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5. Regelsberger, KrVSchr. 44 429 ff. ftimmt Schneiders Betrach— 
tungen zu, hält dagegen an der Befürmortung der exceptio doli generalis feft. 
Damit wird ein Einbruch in das Bereich des Rechtes von dem außerhalb liegenden 
Gebiete des Sittlihen, des Billigen oder gar der Zwedmäßigfeit nicht verübt. 
Mittelft der Abwehr follen nur die rechtlichen Brenzen zur Geltung gebradt 
werden, die einem Geſetz oder einer Parteiabrede gezogen find. Es fol nur eine 
Entiheidung verhütet werben, die vom Rechte nicht gededt ift (433). Des 
weiteren ift die exceptio d. g. eine Sandhabe, um den Auswüchſen des fort: 
ſchreitenden Terrorismus der Privatautonomie entgegenzutreten (434). ©. auch 
unten zu 3a. 

7. Andre, Gruchots Beitr. 47 448 ff. fnüpft an Schneiders Bud über 
„Treu und Glauben” ebenfalls fritiihe Bemerkungen. Nah ihm bat der 
$ 157 ausfhließlih mit Treu und Glauben als Auslegungsmittel zu tun, 
wobei das Geſetz von der Annahme ausgeht, daß die Beteiligten das gewollt 
haben würden, was mit Treu und Glauben bejtehen kann, — einer Annahme, 
die ſchon ihrem Inhalte nah da nicht Plab greifen fann, wo ein ab: 
weichender Wille der Parteien fih aus den Worten oder mit Hilfe anderer Aus- 
legungsmittel deutlih ergibt. Durch die berichtigende (ausdehnende oder ein- 
ſchränkende) Auslegung der Verträge Schneiders wird die Anwendung des 
Auslegungsmitteld gegen den Wortlaut des $ 157 allzuſehr beſchränkt. Die 
Rüdfiht auf Treu und Glauben kann ebenfowohl gegen eine von der einen 
oder anderen Seite verſuchte ausdehnende oder einfchränfende Auslegung, mie 
für eine foldhe angerufen werden. Weiter leuchtet der Unterfchied zmwifchen der 
ausdehnenden und einjchränfenden Auslegung nicht ein (Näheres a. a. O.). — 
Hinfihtlih der Frage, was unter „Treu und Glauben” als Entſcheidungsnorm 
zu verftehen ſei, ift Schneider glüdlicher in der Abwehr unrihtiger Borftellungen 
als in demjenigen, was er an deren Stelle jegen will. Wie der Richter dur 
die bloße unparteiifche Erwägung und Abwägung der Intereffen zu der „Mittel: 
linie” gelangen fünnte, von der aus er entjcheidet, bleibt unllar. Was Treu 
und Glauben eigentlich fei, erhellt daraus nicht. Die Befinnung des billig den: 
fenden Mannes, des reellen, ſoliden Gejhäftsmanns wird doch wohl mitzu- 
ſprechen haben, um fo mehr, als der $ 242 fih nicht an den Richter, fondern 
an die Parteien wendet. 

3. Dogmatifdes. 

a) Langheineken 324 ff. führt gegenüber der Anfhauung von Enneccerus, 
Ed, Hachenburg u. a., die aus $ 242 auf das Vorhandenjein einer bejonderen 
exceptio doli als einer wirflihen Einrede ſchließen, aus: Soweit die Bewirkung 
oder die Beanfpruhung der Leiftung gegen Treu und Glauben verftößt, ift eine 
Verpflidtung und ein Anfpruh nah $ 242 ausgefhloffen. Dann ift aljo 
ein Einwand gegeben und daher die Annahme einer Einrede weder notwendig 
noch angängig. In fonftigen Fällen, wo das Bedürfnis nah einem Rechts: 
behelfe zum Schute des Schuldners unzmeifelhaft befteht, wird es auch nicht 
nötig fein, auf die bedenkliche generelle exceptiv doli zu greifen. 325 ff. über 
bedenflihe Anwendungen auf die Fälle der 88 119, 121, 409, 774, 796, ZPO. 
$ 727 Abſ. 1. ©. aud oben Note 2 b unter B. 

b) Binder, Goldfhmidts 3. 52 600 ff. wendet fi in feiner Beſprechung 
der Schriften von Titze und Kleineidam über die „Unmöglichkeit“ gegen 
Titzes Verſuch, feinen Unmöglichfeitsbegriff aus $ 242 abzuleiten; weder Treu 
und Glauben noch die Verfehrsfitte ſchützen den Schuldner davor, die Zeiftung 
unter unverhältnismäßigen Opfern erbringen zu müfjen. Die Unmöglichkeit tft 
immer nad ius strietum zu beurteilen. Doch ift $ 242 nicht bedeutungslos, 
Wird die Leiftung unmöglich, fo ift der Schuldner von Rechts wegen frei. Aber 
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wenn feine Unmöglichkeit, nicht einmal ein Unvermögen vorliegt, jo kann das 
Verlangen der Leiftung gegen Treu und Glauben verftoßen, und hier hat das 
billige Ermefjen des Richters ein weites Feld. Aber man darf nie fagen, daß 
das Verlangen der Leiftung gegen Treu und Glauben fei, wenn der Schuldner 
mit der Möglichkeit rechnen mußte, andere ald die zur Zeit vorausfehbaren 
Dpfer zur Ermöglichung der Leiſtung bringen zu müſſen, wie dies 3. B. beim 
faufmännifhen Lieferungsgefchäfte der Fall ift. 

c) Zotmar 374: Der Ausdrud „jo bewirken” umfaßt aud die Zeit der 
Zeiftung. Ebenſo 475. Vgl. im übrigen unten zu $ 320 Abf. 2. 

Über das Verhältnis des 8 242 zu $ 618 f. a. a. O. 240 und unten 
zu $ 618. 

4. Einzelne Anwendungsfälle aus der Literatur und Redt- 
ſprechung. 

a) Liebmann, DI. 03 26: Bei Gaſthöfen höheren Ranges läßt ſich 
ein ſtillſchweigender Vertrag zwiſchen Gaft und Gaftwirt annehmen, nad weldem 
der Gaſt fich für den all feines Todes zum Erfate für diejenigen Vorkehrungen 
verpflichtet, welche für den Fall des Ablebens einer Perjon im Privathaufe ge: 
troffen werden. — Dem Gaftwirt ift auch der Erfag für die während der Zeit 
der Neuberrichtung unterbleibende Benutung des Zimmers zuzubilligen. 

Für ein „Sanatorium” dürfte zur Begründung des Erſatzanſpruchs ein 
befonderes Berjchulden des Gastes notwendig fein. 

b) Braunfh3. 50 133 (OLG. Braunfchweig): Bringt ein Gläubiger feine 
Vertragsrechte ftrifte zur Geltung, ohne einen mit diefen Rechten in feinem Zu: 
jammenhange ftehenden, rein fafuellen Vorteil in Anrechnung zu bringen, fo trifft 
ihn der Vorwurf dolojen Handelns nit. (Ein Sypothefengläubiger hatte bei 
der Zwangsverfteigerung einen Ausfall erlitten; das Verlangen des Bürgen, daß 
von diefem Ausfalle der vom Kläger beim Weiterverfauf erzielte Mehrerlös ab: 
zuſetzen jei, ift als unbegründet bezeichnet worden.) ©. auch unten zu $ 767. — 

WürttJ. 15 20 (OLG. Stuttgart): Unter Umftänden ift nad) den Grund- 
fägen von Treu und Glauben ein (Hypotheken-)Gläubiger verpflichtet, von der 
bevorftehenden Zmwangsverfteigerung des ihm als Unterpfand haftenden Grund: 
ftüds den Bürgen in Kenntnis zu feßen. Der Gläubiger darf (RG. 8 267) 
weder abjihtlih noch grobfahrläffig dem Bürgen die Möglichkeit vereiteln, fich, 
wenn er feiner Pfliht gegen den Gläubiger genügt, aus dem Vermögen des 
Sauptfhuldners Erſatz zu ſchaffen. S. auch unten zu $ 767. 

c) RG. 53 74, SW. 03 Beil. 75: $ 433 unterliegt auch dem 8 242. 
Der Käufer kann die Abnahme des gekauften Grundftüds wegen unerheblicher, 
für ihn interefjelofer Größendifferenz nicht verweigern. Er kann nur verlangen, 
dab er zur Abnahme nicht anders als gegen eine angemefjene Ermäßigung des 
Kaufpreifes für verpflichtet erachtet werde. 

d) RG. IW. 03 83 Nr. 35: Eine Rechtspflicht des Verkäufers zur Offen: 
barung des wahren Sahverhalts im Falle des Verkaufs geftohlener Sachen 
befteht im allgemeinen nicht. (Entſchieden zu 8 263 RStGB.) Ahnlich 
das Urteil RG. Nr. 36 ebenda. 

e) R®. 53 420, IW. 03 Beil. 53: Die Einrede der Arglift ift begründet, 
wenn ber unter der form der Zeffion materiell nur zur Einziehung der Forderung 
für den Bedenten ermächtigte Zejfionar feine formelle Legitimation gegen den 
Willen des Zedenten zum Nachteile des Schuldners geltend macht. Durd den 
$ 409 wird dem Schuldner diefe Einrede nicht abgejhnitten. — 

8 243. 1. Martin Sohm, Der Selbithilfeverfauf nah BGB. und HGB., 
Goldfhmidts 3. 53 90: Bei Gattungsfhulden bildet nit die Gattung als 
folhe, fondern die nah Maßgabe der Leiftungspfliht des Schuldners ihr ent⸗ 
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nommene Einzelfjahe den Gegenstand der Leiftung und demgemäß aud des 
Selbithilfeverfaufs. Doch vollzieht fich mit der Verfteigerung einer der Gattung 
entnommenen vertragsmäßigen Einzelfahe nit die „Ausiheidung” mit der 
Mirfung, dag nunmehr auch der Schuldner eine andere Sade nit mehr an- 
bieten oder leilten dürfe. Vielmehr bemirft der Selbithilfeverfauf eine Be- 
fhränfung des Schuldverhältniffes auf die beftimmte verkaufte Sache nur zu: 
gunften des Schuldners (Gefahrübergang), es fei denn, daß der Gläubiger im 
einzelnen alle ein befonderes Intereſſe am Erhalten jener fpeziellen Sache 
hatte ($$ 226, 242). 

2. Über die Frage, ob der Schuldner fpäter auch ftatt der betreffenden, 
aus der Gattung erkennbar ausgeihiedenen „Sache“ eine andere gleichwertige 
ausſcheiden und dem Gläubiger leiften darf, vgl. SDR. 1 zu $ 243 Note 4. 

Gegen Schneider bemerkt Andre, Grucdots Beitr. 47 451, daß eine 
Auslegung nah Treu und Glauben zu Hilfe genommen werden müſſe, welche 
überall da geftattet fei, mo fie nicht, wie bei den Formvorſchriften, der Abficht 
des Gefehgebers widerſpreche, die hier aber freilich die Worte des Gejeges in 
einer faft gewaltfam zu nennenden Weife befchränte. 

3. DLG, Breslau, R. 03 359 Nr. 1949: Die Beitimmung der Gattung kann 
infonderheit dur Abftammungsgrenzen befchränkt fein. Wird die gefamte Er: 
zeugung Vertragsgegenſtand, jo liegt feine Gattungsfhuld vor; namentlih macht 
der Zufab einer Zahl, eines Maßes oder eines Gewichts die Leiftung nicht zur 
Gattungsſchuld. 

4. Siber 47 Anm. 4: Konkretiſierung tritt auch zum Nachteile des 
Schuldners ein (Satz 2). 

8 245. RG. IW. 03 32: Nach heutigen Begriffen fallen Banknoten und 
Kaſſenſcheine unter den Begriff des baren Geldes. 

8 246. 1. Sellmann, KrVSchr. 44 118 hält mit Coſack gegen 
Dernburg die Zinsverbindlichkeit für feine felbitändige Verbindlichkeit; dem 
Släubiger ift nicht das Recht verfagt, die Zahlung der Zinfen ohne Zahlung 
des Kapitals zurückzuweiſen. 

2. KGEJ. 25 A 14 (KG): Die Kapitalifierung des Ertrags bei Taren 
von Grundjtüden richtet fih in Preußen nit nad dem gejeglichen Zinsfuße 
von 4 pCt. Die örtlihen Verhältniffe find für die Beftimmung des Zinsjates 
maßgebend. 

7 3. Über $ 246 in Verbindung mit Artt. 1378, 1153 code civil RE. 
3 


22. 

Zu 88 249 ff. Allgemeines zum Schadenserfahredte. 

I. Saftungsprinzipien, 

1. Meumann führt über das Berfhuldungsprinzip aus: Alle Normen 
des Vermögensrechts lafjen ſich nad den Zwecken des Vermögensrechts in Schuß: 
normen und Förderungänormen einteilen. Alle Schugnormen laffen ſich 
auf ein höchites Prinzip (Haufalgefeg; vgl. oben das Allgemeine zu den 88 241 ff. 
Note 2) zurüdführen, nad dem alle gleich ſchutzwürdigen vermögensrechtlichen 
Interefjen in gleihmäßiger Weiſe zu hüten find (72, 73). Eine Anwendung 
dieſes höchſten Prinzips ift das Werfchuldungsprinzip, das fi in zwei Sätze 
auflöfen läßt: a) Enthält das Verhalten (Handeln oder Unterlafjen) einer Perſon 
an fi) eine Nechtsverlegung (unerlaubtes Verhalten) und mar ſich dieje Perſon 
der Nechtsverlegung bewußt oder fonnte fie fich derfelben ohne Anjtrengung 
bewußt werden, jo haftet fie für jeden, alfo auch einen zufälligen Schaden, der 
fih auf ihre Pflihtverlegung zurüdführen läßt (Prinzip des rehtsverlegen- 
den Verhaltens) (99). Über Anmwendungsfälle vgl. zu 8$ 287, 550, 603, 
665, 678, 692, 848. b) Wer eine rein indifferente Sandlung, d. h. eine Handlung, 
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die an fich nicht rechtöverlegend ift, zu deren Vornahme der Handelnde aber aud) 
fein bejonderes Recht hat, vornimmt, muß Sorge tragen, daß durch Vornahme 
der Handlung fein Schaden entjteht, m. a. W: er trägt die Gefahr feiner Handlung 
(vgl. die Ausführung zu $ 307 BEB.); wer eine erlaubte Handlung, d. h. eine 
Handlung, die nit nur nicht rechtöverlegend ift, jondern zu deren Vornahme der 
Dandelnde auch berechtigt ift, vornimmt, muß Sorge tragen, dab bei Vornahme 
der Handlung fein Schaden entiteht, m. a. W: er muß allen Schaden, der bei 
Vornahme der Sandlung vermeidbar ift, auch vermeiden; die Gefahr des un- 
vermeidbaren Schadens trifft dagegen hier den Verletzten (es entfteht infolge 
des vertragsgemäßen Gebrauhs der gemieteten Sache, infolge des Betriebs einer 
Eifenbahn, infolge der mit polizeiliher Genehmigung erfolgten Anfertigung von 
Sprengftoffen ein Schaden; Aquiliihes Prinzip 103); vorausgejegt iſt ebenfalls 
in ben beiden leßteren Fällen, daß fi) der Sandelnde bewußt war oder ohne 
Anftrengung bewußt werden fonnte, daß er durch fein Handeln auf fremdes Ver: 
mögen rechtöverlegend einwirkt (Erfordernis der Erfennbarfeit, $ 10). 

Beide Grundfäge werden in ihrer Wirkjamkeit gehemmt, einmal durch das 
Prinzip der Eigenfürforgepfliht, wonach der Vermögensinhaber in erjter Linie 
jelbft verpflichtet it, feine Interefjen wahrzunehmen (81, 147 ff.), ſodann im 
Falle einer Interefjenkollifion, d. 5. wenn die Beobachtung der gedachten Pflicht: 
normen dazu führen würde, daß der Dritte auf die Ausübung eigener glei) 
ſchutzwürdiger Interefjen verzichten müßte (174 ff.) Nah Meumann find dieje 
Grundfäge, die im römischen Rechte allmählich zu allgemeiner Anerkennung ge: 
langten, aud unter der Herrihaft des BOB. infomeit zur Anwendung zu bringen, 
als nicht pofitive Vorſchriften diefes Gefehes im Wege ftehen. Über das Maß 
der zu präftierenden Sorgfaltpfliht vgl. unten zu $ 276. Der Grundfag des 
rechtöverlegenden Verhaltens hat insbefondere auch bei obligatorifhen Rechten 
Anwendung zu finden. Nad dem bloßen Wortlaute des BGB. fünnen dagegen 
wenigitens diejenigen, die, wie Pland, nur unter ganz beftimmten Voraus: 
ſetzungen $ 823 auf obligatoriihe Rechte zur Anwendung bringen wollen, nur 
dann ohne bejondere pofitive Vorjchrift zu einer Saftung bei obligatorijchen 
Rechten gelangen, wenn die Vorausjegungen des 8 276 gegeben find. Solde 
pofitive Normen finden fih 3. B. im $ 287 für die mora, im $ 678 für 
die negotiorum gestio; dagegen fehlt 5. B. eine jolche bei der Miete. Gleich— 
wohl ift das Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens auch hier und allgemein 
anzuwenden, da die Beltimmungen der 88 287, 678 2c. lediglich Anmwendungs- 
fälle desjelben enthalten und ſomit Analogie ftattfindet (95 f. u. 98 f.). Das 
römifchrechtlihe Erfordernis der Erfennbarkeit (nicht zu verwechjeln mit dem der 
Vorausſehbarkeit) der Möglichkeit einer Rechtsverlegung muß aud) für das BGB. 
gelten; diefe Erlennbarkeit liegt aber nur vor, wenn einerfeits offenfichtliche Um: 
ftände vorhanden jind, aus melden auf eine mögliche Verlegung zu fchließen ift, 
und auf der anderen Seite feine Umftände vorliegen, die zu ber Annahme be: 
rechtigen, daß die beabſichtigte Handlung (Unterlafjung) feine rechtswidrige 
fei ($ 10). 

2. De lege ferenda. 

a) Burdhardt: Die mweitverbreitete Vollsanfiht, dag, wo ein Schaden 
eingetreten fei, auch ein rechtlicher Ausgleih fich finden müfje, fteht ein- 
feitig auf dem Standpunkte des Berlegten; fie ftellt fich nicht auf den des 
Saftbaren, weil gerade bei den eindrüdlichften Großſchäden Spezialhaftungen 
potenter Vermögensinhaber in Betracht zu fallen pflegen. Allein in Wirklichkeit 
fegt die Schadensabmwälzung noch einen weiteren Saftungsgrund als die Schädigung 
voraus; fehlt er, jo muß die Rechtsordnung den Schaden auf dem Opfer fiten 
lafien. Noch mehr als diefe Negative will auch nicht der Sat „casus a nullo 
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praestantur“ befagen; er verförpert bloß die feineswegs nur zu unferer heutigen 
Büterordnung pafjende Refignation, daß eine lüdenlos gerechte Verteilung der 
Lebensgüter ftets an der Unvolllommenheit menſchlichen Erfennens fcheitern wird. 
Er ift fein pofitives Prinzip. 

Auf die Frage aber, wann denn pofitiv ein Saftungsgrund vorliege, ift 
noch feine einheitliche Antwort gefunden worden und wird fih aud nie eine 
finden lafjen. Die fo viel geforderte Einheit wäre eine das Leben vergemwaltigende 
Einförmigteit. Zur Bemeifterung der immer wachſenden Komplizierung der 
Lebenäverhältnifje bedarf es auch nicht ſowohl einer Vereinfahung als einer ftets 
vielgeftaltigeren Ausbildung der Haftungsgründe. Die föftlichite Frucht der 
Schadenserjagliteratur der lebten Jahrzehnte ift die Erkenntnis, daß mir Ju: 
riſten an den töricht erflufiven Feldgeſchreien „hier Kaufalhaftung, VBerurfahungs- 
prinzip, objeftiver Maßſtab“ und „hier Rulpahaftung, Verfhuldungsprinzip, fub: 
jeftiver Mapftab” feinen Teil haben, daß mir feines allein, fondern nad) zu 
beftimmenden Worausfegungen bald diefes, bald jenes, rein oder fombiniert und 
verſchieden ausgeftaltet, durhführen follen. 

Er erhebt gegen einige Prinzipien: Formulierungen Einwendungen und führt 
aus: es fei zu einem „ex jure quod ex regula fiat“ noch zu früh; zuerſt gelte 
es, das jus quod est zu fchaffen. Bevor allgemeine Gründe der VBerantwortlichkeit 
gewonnen werden fünnen, find die einzelnen Fälle individualifierend in Rückſicht 
auf die Haftung von der Fülle der oft divergierenden juriftifchen und volfs- 
wirtfchaftlihen Gefichtspunfte aus zu unterfuchen. 

Er erörtert im Anſchluſſe hieran die einzelnen Artifel des Schweizerifchen 
Entwurfs kritiſch und formuliert am Schluſſe (571 ff.) feine eigenen legislativen 
Vorſchläge. 

b) Fleſch-Wertheimer, Geſchlechtskrankheiten und Rechtsſchutz 49 ff. treten 
für das Veranlaſſungsprinzip gegenüber dem Verſchuldungsprinzipe des Geſetzes 
ein. Insbeſondere wird de lege ferenda verlangt (52), daß bei der Infizierung 
mit einer Geſchlechtskrankheit ſchon die Veranlaſſung einen Grund zum Schadens: 
erfat abgibt, und zwar ohne Unterfchied, ob die Infizierung beim ehelichen oder 
außerehelichen Geſchlechtsverkehr erfolgte. Mindeftens muß (gemäß $$ 831, 832) 
die Umkehrung der Bemweislaft verlangt werden (53). 

2. Übereinftimmung von Zivil: und Strafredt. 

a) Gmür, (vgl. oben das Allgemeine zu 88 241 ff. Note 8) 597 ff. über 
das Verhältnis von Strafe und Schadenserfat. Er betont, daß das Weſen des 
Schadenserfages nicht in der Strafe, fondern in der Reparationäfunktion zu ſuchen 
fei, und weiſt 605/606 darauf hin, daß unter Umftänden in manden Fällen, 
wo heute nur Strafe oder Schadenserfag und Strafe ald Rechtöfolge auftreten, 
von der Strafe Umgang genommen werden könnte, fofern die zivilrechtliche 
Reaktion eine ftärfere wäre und den fpeziellen Schub der Perjönlichfeit mehr 
bervortreten ließe. In diefem Sinne tritt er auch für eine Erweiterung der 
Domäne des Zivilrechts, insbefondere bezüglih des Schutzes der Ehre ein. 
„Angefihts der zweifchneidigen Natur der Strafe wird jeder Fuß Boden, den 
das Zivilreht auf diefe Art gewinnt, einen entfchiedenen Vorteil im öffentlichen 
Intereffe bedeuten”, was eine Einfchränfung der furzzeitigen Freiheitsftrafen und 
der Privatflagen, fomwie eine beſſere Regulierung des Berhältnifjes der Geldbuße 
zur Schabenserfagforderung ermöglichen würde. 

600 ff. tritt er für die „Wünfchbarteit der Übereinftimmung der Begriffe“, 
namentlih aus folgenden Gründen, ein: «a. im Interefje der Rechtswiſſenſchaft 
an einer möglichft allgemeinen Nechtälehre, 3. in dem der Laienrichter (bejonders 
für die ſchweizeriſchen Verhältniffe), y. mit Rückſicht auf einzelne Bejtimmungen 
des pofitiven Rechtes, welche die allgemeinen Begriffe des Zivil- und des Straf: 
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rechts einander ohne weiteres gleichjegen, insbeſondere die Geſetze, betreffend den 
Schub des geiftigen und gewerblichen Eigentums, Im einzelnen (609 ff.) faßt 
er dabei folgende Gruppen ins Auge: «a. die gemeinfamen Tatbeflandsmerfmale 
des Delifts, insbefondere die Rechtswidrigkeit, die Schuld, die Interefjenverlegung 
und den Kaufalzufammenhang, B. die diejen Grundbegriffen am nächſten ftehenden 
Unterarten: namentlich Vorſatz und Fahrläffigfeit, ferner — Zurechnungsfähigkeit 
und Irrtum, als Unterarten der Schuld, — Gewalt, Drohung, Betrug als Unter: 
arten der Verlegung und aud die zur Abgrenzung dienenden Begriffe, wie Selbit- 
hilfe, Notwehr und Notitand in bezug auf die Rechtswidrigkeit. Auch hier 
fprechen theoretifche, vornehmlich aber praktiſche Gründe für die Übereinftimmung 
mit Rüdfiht auf die Bedeutung der Begriffe, bei fonneren Straf: und Zivil: 
prozeſſen, y. ſolche Begriffe, die häufig im Zivil: wie im Strafrecht in ähnlichem 
ober gleihem Sinne verwendet werden, indem fie 3. B. zur Individualifierung 
der einzelnen Rechtsverhältniſſe oder der einzelnen deliktiſchen Tatbeftände dienen, 
fo 3. B. Eigentum, Pfand, Retentionsreht, Ehe, Verwandtſchaft in gerader Linie 
uſw., und diefen gegenüber eine Gruppe, welche diejenigen in beiden Gebieten ver- 
wendeten Termini umfaßt, die nicht zivilrechtliche, fondern bloß tatfädhliche Be— 
ziehungen ausdrüden oder ein Nechtsobjeft bezeichnen, z. B.: Körperverlegung, 
Kundfhaft, Bau, Urkunde, Sadhe, Ware, Geld, Blutsverwandtichaft ufm. „Das 
Zivilreht fann vom Strafrecht insbejondere diejenigen Begriffe übernehmen, 
welche tatſächliche Vorgänge ausdrüden, das Strafrecht dagegen mwird gut tum, 
fih an die von der ziviliftifchen Gefeßgebung und Praris ausgearbeitete Be- 
jtimmung und Abgrenzung der Rechtsobjekte und der Rechtsverhältniſſe zu 
halten“. (614). 

Was die gejchüsten Interefjen anbelangt (614 ff.), jo fann das Privat: 
recht ganz allgemein verlangen, daß der ftrafrehtlihe Schuß da einjege, wo ein 
Rechtsgut in privatrechtliher Beziehung große Bedeutung hat oder wo es häufigen 
Angriffen ausgejegt ift. 

Die Frage, ob die in beiden Rechtsgebieten geſchützten Interefien auch 
terminologifch gleich zu bezeichnen und zu umfchreiben find, beantwortet fich 
aus dem Umjtand und ift zu beachten, daß die Individualifierung der Interefjen 
regelmäßig vom Zivilrechte beforgt wird; die Nechtöverhältniffe, 3. B. die Begriffe 
Eigentum, Beſitz, Pfandredt, Retentionsrecht, Nießbrauch, werden dort näher 
ausgeftaltet; die Anlehnung des Strafrehts and Zivilrecht entfpricht auch feiner 
fefundären Rolle. Anders allerdings Tiegt es da, wo 3. B. Nechtögüter, wie 
Freiheit, Leben und Ehre, bis vor kurzem ausfhlieglih vom Strafrechte berüd- 
fihtigt wurden und wo das Strafrecht befondere Unterarten ſchafft (619). 

Im folgenden (619 ff.) erörtert er einzelne Hauptbegriffe. 

A. Die Widerredhtlihfeit und ihre Ausihlußgründe (619—626). 
Sie ftellt in beiden Gebieten die äußere Seite des rechtsverlehenden Verhaltens 
dar; jte liegt darin, daß etwas getan wird, mas einem Nechtsverbote zuwider: 
läuft, oder etwas unterlaffen wird, was nad) einem Rechtögebote hätte gefchehen 
follen. Widerrehtlih ift jede Handlung, die den Vorſchriften des objektiven 
Rechtes, wo immer fie auch ftehen mögen, zumiderläuft. Auch die Ausfchlup: 
gründe der Widerrechtlichkeit (3. B. Notwehr) find notwendigerweiſe in beiden 
Gebieten diefelben. (Im Art. 50 des ſchweiz. Entwurfes ift anders als im $ 249 
das Kriterium der „Widerrechtlichfeit” allgemein als Tatbeftandsmerfmal der 
Schadenshaftung verwertet) Somit ift aljo in beiden Gebieten übereinftimmend 
ein Sandeln oder Unterlaſſen dann als mwiderrechtlich anzufehen, wenn e8 gegen 
eine vom Rechte auferlegte Pflicht verſtößt. Die Widerrechtlichfeit ift au dann 
gegeben, wenn eine an ſich vorhandene Befugnis ſchuldhaft überfchritten und bei 
der Überfhreitung Schaden verurfaht wird. Nicht zu verwechſeln ift fie mit 
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dem Verſchulden; Vorſatz und Fahrläſſigkeit — an fich nicht rechtswidrig — 
dienen nur zur Abgrenzung der Widerrechtlichkeit. 

a) Die Notwehr (622— 624). (Der fchweiz. Entwurf führt anders als 
BGB. $$ 227 ff. nur die Notwehr als Ausfhliefungsgrund an.) A. a. O. nur 
ipezielle Bemerkungen zum fchmeizerifchen Rechte. 

b) Notftand (624 f.). Die Notwendigkeit, den Notjtand im Zivilgefeh- 
buch anders als im Strafgefeß oder überhaupt zu definieren, liegt nicht vor; es 
ift gegenüber BGB. 88 228, 904 als ein Vorteil zu betrachten, wenn die Not- 
ſtandshandlung zum Schuße aller privaten und auch gegen alle Rechtögüter ge: 
ihehen darf. 

ce) Die Selbithilfe (625). 

d) Die Nötigung (625 f.) Nur fpezielle Bemerkungen. 

e) Die Einwilligung des Berlegten (626). Wenn bie Verlegung 
troß der Einwilligung jtrafbar bleibt — und dies ift die Regel — fo ift fie 
auch mwiderrechtli für das Privatrecht. So auch Mot. 3. BEB. II 730. 

B. Das Verjhulden (626 — 630). 

a) Der Vorſatz. Er empfiehlt die gleihmäßige Verwendung. Beſondere 
Bemerkungen für den ſchweiz. Rechtszuſtand. 

b) Die Fahrläfjigfeit (627 fi). Auch BGB. $ 276 gibt feine eigent- 
lihe Begriffsabgrenzung, fondern eine Beftimmung über den Grad der Sorg- 
falt. Auch bier empfiehlt er die gleihmäßige Verwendung. 

Vorſatz und Fahrläffigkeit jollen fich in beiden Gebieten nur auf den Er- 
folg, nit auf den Schaden beziehen. 

C. Den Irrtum (630), Da die Widerrechtlichfeit objektiv aufzufafjen 
und das Verſchulden auf die Sandlung, auf den Erfolg zu beziehen ift, ift der 
Irrtum über die Rechtswidrigkeit in feinem Falle imftande, die Sandlung zu 
einer jchuldlojen zu machen. 

Anders im Falle des wefentlihen Irrtums bei tatfächlihen Verhältnifien. 
D. Bezüglib der Zurehnungsfähigfeit tritt er gleichfalls für die 
Übereinftimmung ein (631 ff.): Wenn der Begriff der Schuld zivil- wie ftraf- 
rechtlich Dderjelbe it, fo muß aud die Zurechnungs: oder Deliktsfähigfeit auf 
beiden Gebieten logifcherweife identisch fein (634). Im übrigen jpezielle Be: 
merfungen zu den jchmeizerifhen Entwürfen. 

E, Was den Schaden anbelangt, jo unterfcheidet fich das ftrafrechtliche 
Delikt aud, wo es auf derjelben Handlung bafiert wie das zivilrechtliche, meift 
dadurd von letterem, daß es meiter ift, indem der Eintritt des Schadens nicht 
notwendigerweife zu feinem Tatbeſtande gehört (638); dagegen ift der Begriff 
des Kaujalzufammenhanges ein allgemein philofophifcher, Fein ſpezifiſch 
juriftiiher. Daß die Begriffsbeitimmung im Zivil: und im Strafrechte überein: 
ſtimmen follte, dafür ſprechen Logif und praltiſches Bebürfnis (639). Über 
Unterlafjen a. a. D. 639. 

F. Der Begriff des Verlegten (639 f.) fann nur in Vergleich gezogen 
werden, injomeit es ſich im Strafrecht um den Angriff auf ein fubjeftives und 
privates Recht handelt. In beiden Rechtsgebieten ift im allgemeinen nur der 
— Verletzte entſchädigungs- bzw. antragsberechtigt. (Die Ausnahme 
a. a. O.). 

6. Als Täter (640 ff.) iſt in beiden Gebieten nicht bloß derjenige auf: 
zufafien, der pofitiv handelt, fondern auch, wer eine rechtswidrige Unterlaffung 
begeht; der Ausdrud Verurfacher wäre forrefter, Bei der Golidarhaftung werben 
die Begriffe Anftifter, Urheber, Gehilfe dem Strafrecht entnommen. (Über pe: 
ziell ſchweizeriſche Einzelheiten ſ. Näheres dajelbft.) 
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642—645 noch über einzelne fpezielle Tatbeftände, insbefondere Tötung 
und Körperverlegung, Verlegung des Urheber: und ähnlicher Rechte, der Ber- 
jährung, dem Betrug und ihre Stellung zu den beiden Rechtsgebieten (befonders 
nad ſchweiz. Rechte) 644 f. hebt er einige vom Strafrechte verwendete ziviliftifche 
Begriffe hervor. 

Nach einer Zufammenfafjung (645—650) erflärt er fi dahin: 

I. Die Übereinftimmung der Begriffe im Zivil- und Strafredht ift wün— 

ſchenswert. 

I. Die Übereinſtimmung iſt in der Hauptſache überall durchführbar. 

Den den Gmürfhen Ausführungen entgegengejeßten Standpunkt vertritt 
Cordey in einem franzöjifchen Korreferat, ebenda 651 ff. Er glaubt, Gmür 
babe in feinem Referat allzufehr das Problem nah der Geite der Mög-' 
lichkeit, nicht auch in gleihem Maße nad der Seite der Wünſchbarkeit 
betrachtet, die er hauptfählih ins Auge fafjen wolle (653). Die unmittel- 
barfte Folge würde gewiß fein, daß die beiden Geſetzbücher die Definitionen für 
jeden von beiden vervielfältigen müßten (654), eine Vermehrung von Definitionen 
fei aber ein großes Übel (656). Die gefchichtlihe Entwidelung (657 f.) ergebe, 
daß ſich die beiden Gebiete allmählich immer mehr voneinander gejchieben hätten, 
die Aufgabe des Zivilrechts fei, zu heilen, die des Strafrechts, zu ftrafen (658). 
— Auch die ſcheinbar gemeinfamen Begriffe erhalten dadurd, daß fie in das 
eine oder andere Rechtsgebiet gejtellt jeien, ihre eigentümliche Färbung und Um— 
geitaltung, jo daß fie, fobald man fie dem betreffenden Milieu entreiße, nicht 
mehr lebensfähig erjcheinen (659), von folhen gemeinfamen Begriffen, die fi 
ihrer Entwidelung entjprehend unterjheiden, gebe es aber augenblidlih ſehr 
viele (659). Führte man nun eine gewaltfame Übereinftimmung herbei, fo würde 
man den Fortfchritt der Wiſſenſchaft und Nechtslehre hemmen (660). Im fol: 
genden bejpricht er im einzelnen fonfrete Beifpiele, wo die Unabhängigfeit der 
Rechtsgebiete voneinander als die beſte Bedingung für ihre Entwidelung erfcheine; 
insbefondere die Begriffe der „chose vol&e*, der „complieite“, der „lögitime 
defense* nach ſchweizeriſch⸗franzöſiſchem Rechte (660— 663), und faßt fich ſchließ⸗ 
lih (663 f.) dahin zufammen: 

1. L’etablissement de notions concordantes entre le droit civil et le 

droit p@nal n’est pas desirable. 

2. I n’est possible qu’aux d&pens du d&veloppement naturel des deux 

droits, 
Literatur: Hand Albredt Fiſcher, Der u. nad) dem BGB. für das deutſche 
Reid. Jena 1903. — Gottſchalk, Das mitwirkende Verfchulden des Befchädigten bei 
Schadenerſatzanſprüchen — dem BGB. Berlin 1903. — v. Leyden, Die ſogenannte 
ulpa-Kompenfation. Berlin 1902, 

8 249. 1. Dogmatifdhes. Grundlegung. 

a) Fiſcher: Durh $ 249 Sap 1 ift die Naturalreparation zur pri— 
mären Schabensbefeitigungsart erhoben worden. Die Erfaßverbindlichfeit geht 
zunächſt nicht auf eine Geldleiſtung, nicht auf ein dare, fondern auf ein facere, 
und dieſes facere befteht nad der Textfaſſung des $ 249 nicht in einer Be- 
feitigungspflicht, ſondern pofitiv in der Verpflichtung zum Schaffen eines zur 
Zeit nicht eriftierenden Zuftandes. Wenn einmal feftfteht, daß das Schadens— 
ereignis eingetreten ift, jo fteht auch feit die Irrealität der durch dasfelbe unter- 
brodenen normalen Tatſachenreihe. Pflicht des Erfagichuldners ift es nun, einen 
neuen Tatſachenkomplex ins Leben zu rufen, welder möglichit fi annähert jenem 
irrealen Zuftande, der nach menjhliher Erfahrungs: und Wahrſcheinlichkeitsrech— 
nung ohne das Schadensereignis in Gegenwart und Zufunft beftehen würde 
(155, 165 ff.). Für den in der Bergangenheit ruhenden Schaden in dem 
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Sinne, daß eine ſchädigende Wirkung in der Vergangenheit beftanden bat und 
beute fpurlos verſchwunden ift, findet überhaupt fein Erſatz ftatt; eine Ausnahme 
findet fih nur innerhalb des Nichtvermögensſchadensgebiets (SS 847, 1300) beim 
Schmerzensgelde, ſowie beim Erfage für zugefügten Kummer und Chrenkränfungen. 
Der Richter wird nad $ 847 eine Erfagfumme ſchon zuzubilligen haben, wenn 
der Verlegte nur in der erften Zeit nach dem frivolen Eingriff eine ſchwere Beein: 
trächtigung feines feelifchen Wohlbefindens empfunden bat; ob er fie bei Erlaf 
des auf einen etwa mehrere Jahre bingezogenen Prozeß ergebenden Endurteils 
nod fühlt, kann ſchon deshalb nicht ausfhlaggebend fein, weil der Anfprud ja 
auh nicht erlifcht, wenn der Verlegte nach Eintritt der Rechtshängigkeit ftirbt 
(199, 316, 317). 

b) Über faktiſche und wirtfhaftliche Naturalreparation vgl. 166—170. 
Die MWortinterpretation des $ 249 Sab 1 ergibt im Beihalt des $ 251 Abf. 1, 
daß unter „Serftellung des Zuftandes, der bejtehen würde, wenn der zum Er: 
ſatze verpflichtende Umſtand nicht eingetreten wäre” lediglich das Schaffen der 
rein faftifhen Lage, in welcher ſich der Erſatzberechtigte zur Zeit, da er Erfah 
begehrt, ohne die Schadenshandlung befinden würde, zu verftehen iſt. Denn von 
Miederherftellung der wirtfhaftlihen Lage, welche niht genügend ift und 
an deren Stelle Gelverfat treten muß ($ 251 Abf. 1), fann nicht die Rede fein 
(167). Anbererfeits ift aber der vom Geſetze verfolgte Zwed einzig und allein 
der, eine wirtfhaftlidhe Naturalreparation herbeizuführen. Die im $ 251 
Abſ. 1 aufgeftelten beiden Vorausfegungen, die Naturalreparation müſſe mög: 
lih und denügend fein, fallen in eine einzige zufammen: das Geſetz erfordert 
lediglih, daß die mwirtfchaftlihe Naturalreparation möglih if. Es mußte aber 
der Geſetzgeber gerade, wenn er im Anſchluß an das tägliche Leben unter „Her: 
ftellung 20.” die tatfählihe MWiederherftellung verftand, jene doppelte Schrante 
im $ 251 Abf. 1 aufitellen (169). Da es auf die Möglichkeit der mwirtichaft: 
lichen, nicht der faltiſchen Naturalreparation anfommt, jo ift für den Verluſt 
eines Battungseremplar Erfah dur Leiſtung eines anderen Stüdes aus 
derfelben Gattung zu befchaffen. Bei Zerftörung eines Speziesgegenftandes ift 
faltiſche Naturalreparation unmöglich, die wirtſchaftliche Naturalreparation kann 
deshalb aber immer noch möglich fein. Beiſpiele 172 ff. 

c) Verwandelung von alt in neu bei der Naturalreparation. Werden 
bereit3 abgenutte Sachen bejchädigt oder zerftört, jo iſt auch hier zunächſt die 
Naturalreparation zu verſuchen. Werden hierbei die alten Gegenftände durd) 
neue erjeßt, jo ftellt dies immerhin eine gültige Naturalreparation nad) $ 249 
Sat 1 dar, die der Erjahgläubiger verlangen fann. Etwaige Bereicherung des 
Erſatzberechtigten ift durch Werterſatz an den Erfaspflichtigen auszugleichen. 
Gegen Dertmann, Vorteilsausgleihung 237 nimmt Fiſcher 177 an, daß ein 
folder Werterfab aber nit in allen Fällen der Verwandelung von alt in neu 
ftattzufinden bat. 177 ff. wirft er im Anjchlufje hieran die Frage auf: welchen 
Standpunkt hat die Rechtsordnung einzunehmen, wenn die Sachlage zur Zeit, 
da es fih um die Befeitigung des Schadens handelt, jo beſchaffen ift, daß nicht 
gerade der Schaden erjegt werden fann, jondern vielmehr nur ein Plus oder ein 
Minus im Verhältniffe zum wirklichen Schaden? Soll die Rechtsordnung ſich 
auf die Seite des Erſatzſchuldners ftellen und ihm nur die Leiftung des Minus 
auferlegen oder ſoll fie fich zugunften des Gläubigers entſcheiden und ihm das 
Plus zufpreden? Er entſcheidet dahin: Bier gilt niht der Satz „in dubio 
pro reo“. Es muß das Plus erjeßt werden und die Bereicherung des Gläu— 
bigers ift nacdträglih oder Zug um Zug mit der Schadenserfagleiftung durd) 
Werterfag oder Abtretung von Anfprühen, Herausgabe refiduärer Nechte wieder 
auszugleihen. Das ganze Anwendungsgebiet des $ 255 ſetzt geradezu eine Über: 
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fchadensbefeitigung voraus. Bol. auch $ 255 (222). Zur Naturalreparation 
gehört nicht, wie Kipp bei Windfheid und Dertmann, Vorteilsausgleihung 
behaupten, die „Entziehung des Gewinnes“. Denn der Erfatpflichtige macht ſich 
feiner pluris petitio ſchuldig, wenn er Naturalreparation begehrt, ohne die her: 
auszugebenden Einzelvorteile anzubieten oder ſich zur Abtretung der Anſprüche 
nad) $ 255 bereit zu erklären. 

d) Verhältnis der Schadensbefeitigungspflicht nach $ 249 Sat 1 zu anderen 
Nechtsbehelfen: Zu den dinglihen Anfprühen aus 88 985, 1007, 861, 1004 
vgl. 178 ff.; zu den Rechten aus 88 123, 124, 162 a.a. D. 181, 182. 

e) Befteht der Schaden darin, daß dem Erſatzberechtigten eine neue Ver: 
bindlichfeit erwachſen ift, die derfelbe noch nicht getilgt hat, fo erfolgt die Scha- 
denöbefeitigung nah $ 249 Sat 1 im Wege der Erneruation (182— 186). Der 
Erſatzverpflichtete hat in erfter Linie jene Verbindlichkeit, wenn angängig, d. 5. 
der Gläubiger des Erſatzgläubigers damit einverftanden ift, in pofitiver Schuld: 
übernahme auf fih zu ziehen (88 414 ff.). Willigt der Gläubiger des Erfat-: 
gläubigers nit in die Schuldübernahme, fo hat der Schuldner no immer das 
Recht ($ 267) und hier die Pflicht ($ 249), die Schuld, wenn fie fällig ift, z 
tilgen. Auch in der Zwangsvollſtreckungsinſtanz bietet die Durchführung des 
dahingehenden Anſpruchs des Erfabgläubigers feine Schwierigkeit. Es handelt 
fih um Erzwingung einer fungiblen Leiſtung. Der Schadenserfaggläubiger kann 
fih daher vom Prozeßgerichte I. Inftanz nad) $ 887 ZPO. ermächtigen laſſen, 
auf Koften feines Schuldners die Handlung (Befriedigung feines Gläubigers) 
felbft vorzunehmen. Iſt die Schuld, melde dem Erjatgläubiger erwachſen ift, 
noch nicht fällig, jo ift eine analoge Anwendung des $ 257 Sat 2 für das Ge- 
biet der Naturalreparation unzuläffig (184). Wenn die Natur des eingegangenen 
Schuldverhältnifjes eine Erfüllung durd Dritte nicht zuläßt ($ 267), fo ift Er- 
neruation ausgeſchloſſen, und es tritt Gelverfat ein (8 251 Abf. 1). — Über 
das Schickſal der Erneruationsanfprühe im Konkurfe des Erfabgläubigers vgl. 
184 ff. 

f) Naturalreparation beim Schadenserjage wegen Nichterfül— 
lung und beim Berfpätungsfhaden (a. a. D. 190—200). Bildet den 
zum Schadenserfage verpflichtenden Umftand die Nichterfüllung eines beftehenden 
Sculdverhältnifjes (Verzug oder Unmöglichkeit der Leiftung), jo würde der aus 
diefem Umftande hervorgegangene Schaden, das Nichterfülltfein, nad) $ 249 zu 
befeitigen fein durd Serbeiführung des ohne die Schadenstatjache beftehenden Zu- 
ftandes, d. i. Erfüllung. Es fragt ſich aber, ob hier Naturalreparation möglich) 
it. Möglich ift, wenn der durd die Nichterfüllung Herbeigeführte Schaden eben 
das Mangeln der Erfüllung ift, an ſich immer die Schadensbefeitigung des $ 249 
bei vertretbarem nachfolgendem Unvermögen ($$ 280, 275 Abf. 2, 279). So 
bildet hier Schadenserſatz wegen Nichterfüllung wieder die Erfüllung, der Er: 
füllungsanfprud hat hier aber Schadenserfagnatur, und fo ift feine Überleitung 
in den Geldanſpruch nad) $ 250 erleichtert gegenüber dem primären Erfüllungs: 
anfpruche, der unmittelbar niemals zur Geldentſchädigung führt und mittelbar 
nur zur Geldentfhädigung führen fann, wenn er eben zum Erſatzanſpruche ge: 
worden ift, $$ 283, 286, 325, 275 Abf. 2 (192 — 194). Iſt Schadenserjah zu 
leiften wegen objekliver vertretbarer nachfolgender Unmöglichkeit der urfprünglichen 
Zeiftung, jo lehrt die herrfchende bisher unbeftrittene Anficht, daß Natural» 
reparation ausgeſchloſſen fei, da fich eben aus dem Begriffe der objektiven Un— 
möglichkeit die Schranke des $ 251 Abf. 1 ohne meiteres ergebe. Demgegenüber 
hebt Fiſcher 195 ff. hervor, daß aud bei Schadenserfag wegen Nichterfüllung 
infolge objeftiver Unmöglichkeit der Leiftung die Naturalreparation nad $ 249 
Sat 1 nicht ausgefchlofjen ift. Allerdings kann der Schadenserſatz wegen Nicht: 
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erfüllung bier nicht in der „Erfüllung“ beftehen. Aber der Schaden fann weiter: 
gewirkt haben, aus dem Linterbleiben der Erfüllung haben ſich andere fonfrete 
Folgen ausgelöft, und dieſe fünnen wieder reparabel und irreparabel fein, und je 
nachdem ift der fonfrete Schaden durch Naturalreparation oder durch Gelderſatz 
zu befeitigen. Beifpiele dajelbft 196 fi. — Ebenfo lehrte biäher die herrſchende 
Meinung, ohne Widerfprud zu finden, daß der Verzögerungsihaden beim Ver: 
zuge niemals im Wege der Naturalreparation nach $ 249 Say 1 befeitigt werden 
fönnte. Denn nachdem die Zeit verftrihen, ſei es eben für Menfchenkraft nicht 
mehr möglich, rechtzeitig zu liefern. Demgegenüber hebt er (198 ff.) auch hier 
hervor, daß ebenfalld der Verzögerungsfhaden unter Umftänden nah $ 249 
Sat 1 zu befeitigen ſei. Allerdings könne rechtzeitige Lieferung nad Eintritt 
des Verzugs nicht mehr erreicht werden. Aber für Schaden in der Vergangenheit, 
der in der Gegenwart überhaupt nicht mehr auf die Vermögensverhältnifje des 
Beihädigten nahmwirfe, jei überhaupt fein Erſatz zu leiften (vgl. oben... Wenn 
Schadenserfag wegen Verzugs begehrt werde, jo handle es ſich immer darum, die 
irgendwie gearteten gegenwärtigen Wirkungen des Verzugs für die Zukunft 
zu bejeitigen. Und die aus der feinerzeit unterlafjenen rechtzeitigen Erfül- 
lung refultierenden Echadensfolgen können für die Gegenwart fonfreter Natur 
fein, jo daß ihre Befeitigung nah $ 249 Sat 1 als angängig und geboten er: 
ſcheint. Die herrfchende Lehre, welche ausnahmslos die Naturalreparation bei 
objeftiver Unmöglichkeit der urfprünglichen Leiſtung und beim Verzögerungsſchaden 
ausfchließe, enthalte nichts anderes alö eine Verwechjelung von Urfahe und 
Wirkung. 

g) Naturalreparation in Geld. Auch diefe fann vorfommen. Beſteht 
die fonfrete Schadensfolge in einem baren Geldverlufte, jo hat Geldentihädigung 
zu erfolgen. Dies ift in Wirklichkeit aber Schadenserſatz nad) $ 249 Sat 1, nicht 
nad $ 251. Denn der vom Geſetze verordnete Gelderſatz ift immer nur fubfidiärer 
Natur (200). 

h) Naturalreparation beim Nihtvermögensfhaden (315—325). 
Auch für vorfäglihe Ehrverlegung ift (nad $ 823 Abf. 2 BGB. mit $ 185 
StGB.) Erfah zu leiften, fomwohl in Anſehung des Bermögensichadens wie des 
Nichtvermögensihadens, für legteren nur nicht in Geld ($ 253), fondern im Wege 
der Naturalreparation. Der innere, durch die Beleidigung hervorgerufene Affekt. 
ift irreparabel, reparabel find aber zum Zeile die hervorgerufenen äußeren Erfolge 
der Beleidigung. Auch kann Entfernung eines beleidigenden Anſchlags, Ehren— 
erklärung und Widerruf der Beleidigung als Schadenserfag nad) $ 249 Satz 1 
gefordert werden. Näheres 318 f. Auch für die Verlegung des Affektions— 
intereffes ift Schadenserſatz durch Naturalreparation zu leiſten (320—325). 


2. Begriff und Inhalt. 


RG. 54 137 ff.: Aus der Begriffsbeftimmung des Schadens im $ 249 er- 
gibt fih von felbft, daß er nicht einfeitig nur nach Höhe der aus dem Vermögen 
des Beichädigten in das des Schädigers übergegangenen Vermögensteile, ſondern 
nur unter Ausgleihung aller beiberjeitigen aus derjelben Wurzel entfprungenen 
Vermögens: Ab: und «Zugänge feitgejegt werden kann. So müfjen, falls infolge 
eines — nachträglich angefochtenen und für nichtig erflärten — Vertrags ein 
Schadenserſatz- und Wiederherftellungsaniprud geltend gemacht wird, die dem Er: 
ſatzpflichtigen aus dem nichtigen Vertrag erwachſenen Nachteile (3. B. Sypotheten- 
übernahmen uſw.) gemäß $ 249 als eine Minderung der ihm aus dem VBertrage 
zugeflofjenen Vorteile von felbft — und nicht etwa nad den Grundjäßen der 
Aufrehnung und Zurüdbehaltung — in Betracht gezogen werden. ©. diejes 
Urteil aud oben zu $ 142 Note 6. 
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3. Bom Raufalzufammenhange. 


a) Gottſchalk 43 ff.: Das BGB. hat weder die v. Lisztſche Theorie des 
Kaufalzufammenhanges (vgl. SDR. 1 158 Ziff. 2a. €.) no die von Rümelin 
aufgeftellte der objektiven nachträglichen Prognofe (vgl. SDR. 1 157) angenommen. 
Um eine Feitftellung des Begriffs zu erlangen, muß man im BGB. zwei Kategorien 
fheiden, in welchen der Ausdrud vom „daraus entftehenden Schaden” vorkommt. 
Diefer Ausdrud deutet das Kaufalverhältnis an. In die erfte Kategorie gehören 
die Fälle, in denen das Geſetz den „daraus entitehenden Schaden” aus einem 
Berjhulden herleitet. Das Verſchulden, d. h. die ſchuldhafte Handlung, ift der 
Grund, welcher zum Schadenserfat verpflichtet. Daraus ergibt fi, daß in einer 
folden Sandlung die Urſache zu ſuchen ift, welche den entjtehenden Schaden zur 
Entitehung gebraht hat. Nun ift aber das Verfhulden nur eine rechtlich 
qualifizierte Art der Verurfahung (vgl. 18ff., 26Ff.), d. 5. es tritt das fubjektive 
Moment zu der Tatſache des VBerurfachens hinzu. Rekurriert man auf dieſe 
Zatfache, fo ift zu fagen, daß fie fih als eine Verlegung der Rechte eines an— 
deren darftellt.. Das „Verſchulden“ des einen ift ein Eingriff in die gefhüßten 
Rechtsgüter eines anderen. Auf diefen Eingriff muß die Entftehung des Schadens 
zurüdgeführt werden. Die zweite Kategorie bilden die Fälle, in denen eine 
Schadenserſatzpflicht ohne ein Verfhulden aufgeftellt wird, Auch hier ift die ver- 
legende Sandlung ein Eingriff in die Rechtsiphäre eines anderen. Es folgt 
daraus, daß das BOB. die Einwirkung in den Rechtskreis eines an- 
deren als die Urſache eines Erfolges anfieht (vgl. 24). 

b) Hellmann, KrVSchr. 44 62ff. bemerkt gelegentlih der Beiprehung 
der Lehrbüher von Endemann und Matthia folgendes über die Theorie 
der „nädhften” Bedingung, bezüglich deren eine fihere Begrenzung zu fuchen 
it: Nächte Bedingung ift eine Tatſache, infomeit fie auf eine zur Zeit 
ihres Eintretens bereit3 vorhandene Sadlage pofitiv einwirkt; fie ift 
es nicht, wenn fie Motive für Herbeiführung einer neuen Sadlage jest, die als 
ſolche feinen Schaden bewirkt, ſondern nur die Gelegenheit zur Schädigung da— 
duch Ihafft, daß nun neue Umftände auf die neue Sahlage einwirken können. 
So haftet der mit dem Verlaufe von Bergwerksaftien beauftragte Bankier, der 
diefen Verkauf verfäumt, für den Schaden der Entwertung, die durch Erfaufen 
des Bergwerks bewirkt wird, der Berwahrer, der die verwahrte Sache rechts: 
widrig gebraucht, für den zufälligen Schaden, der fie dabei trifft, — dagegen 
nit der Schneider, der den beftellten Reiſepelz nicht rechtzeitig liefert, für den 
Schaden, der dem Beiteller auf der verzögerten Reife dur ein Eifenbahnunglüd 
trifft. In den eriten Fällen wird auf die vorhandene Sachlage eingemirkt, 
in dem legten bildet die Verjpätung der Ablieferung nur das Motiv zur Reife: 
verzögerung, aljo für eine neue Sachlage, die nur Gelegenheit gibt, daß andere 
Umftände auf den je tzt vorhandenen Zuſtand fhädigend wirken. (Weitere Bei: 
ipiele a. a. D. 63). 

c) v. Weinrih, Einiges über den Kaufalzufammenhang im Baftpflichtrecht 
und in der Unfallverfiherung, 3. VerſWiſſ. 4 93 ff. 

Es ift nur das direkte Ergebnis eines ſchädigenden Sichverhaltensd dem 
dieſes Beobadhtenden zur Laſt zu legen. 

Als folches ift auch die ſchuldhafte Serbeiführung einer Gefahr anzu: 
ſehen. Will jemand fi) oder einen anderen, oder eigenes oder fremdes Gut aus 
diefer Gefahr befreien und fommt dabei um oder verlegt fih, fo Hat, wer dieſe 
Gefahr geichaffen hat, für den beim Rettungsverfuh entitandenen Schaden auf: 
zukommen. (Diefer Sat ift in Anlehnung an das Urteil des R®. v. 20. 2. 02 
DI3. 02 215 aufgeftell.) Val. au unten Note 4a. 
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Es werden Eigenjhaften des Verletzten oder die Bejchaffenheit der Ver: 
legung, welche die sugefügte Verwundung verfchlimmert oder den Tod herbei: 
geführt haben, dem Täter zugerechnet. 

Zede Verantwortlichteit wegen Verfchlimmerung des zugefügten Übels ent- 
fällt, wenn diefe Verſchlimmerung die Folge einer vom Täter nicht beeinflußten 
Handlung oder Unterlafjung eines Dritten oder eines unvorhergejehenen Ereig- 
nifjes ift. Eine Ausnahme bildet $ 254 BGB., welder von dem Mitwirken des 
Beihädigten bei der Entjtehung des Schadens hanbelt. 
| Die Kategorien unter c und d unterfcheiden fich infofern, als in den erften 
Fällen der Täter das Übel, zu dem die Vorausfegungen in der Perfon des Ver: 
legten gegeben waren, wirklich hervorgerufen hat, in den Fällen der zweiten 
Kategorie dagegen der Täter lediglih die Möglichkeit gefchaffen hat, daß bie 
fpäteren Ereigniffe diefe ſchlimmen Wirkungen haben fonnten. 

Diefe für das Haftpflihtreht aufgeftellten Leitfäge gelten, von Be— 
fonderheiten diefer Materie abgefehen, auch für die private Unfallverfiherung 
(97), natürlih nur infomweit die allein entjheidenden Verfiherungs: 
bedingungen Lücken aufmweifen. Die Gefelihaften gewähren nur für den 
unmittelbaren und direften Schaden auf Grund der Berfiherungsbedingungen 
Entfhädigung; damit find die Berfchlimmerungen der Verletzung ausgeſchloſſen, 
fofern die Verſchlimmerung nicht als Unfall anzufehen ift, auf den ſich der 
Vertrag bezieht (98). 

Bei der Staatäverfiherung ift die Idee der Fürforge zugrunde zu 
legen (Näheres 99). 

d) Gegen v. Weinrich, Theorie vom Kaufalzufammenhange, Haftpflicht (2) 
17ff., 178 Sf. Boethfe, Gruchots Beitr. 47 183. ©. aud unten zu $ 254 
Note 2b (v. Leyden). 

4. Der Kaufalzufammenhang in der Praris: 

a) RG. IW. 03 30 Nr. 32, Egers eifenb. E. u. A. 20 122: Es genügt 
zum Kaufalzufammenhang einesteils, daß ein Schaden, welcher durd eine Ver: 
fettung mehrerer Handlungen oder durch nadhträgliches Hinzutreten fonftiger mit: 
wirfender Umftände zu einer Tat herbeigeführt wird, auf eine Handlung, wenn 
auh nur als mittelbar mirfende Urſache zurüdführbar iſt. Insbefondere 
wird er nicht notwendig durch das Dazwifchentreten einer, wenn aud auf 
freiem Entfchluffe beruhenden Handlung eines Dritten aufgehoben, welche mit 
der Verſchuldung einer anderen Perfon im Zufammenhange fteht, namentlich ift 
dies dann nit der Fall, wenn eine Perfon eine Gefahr heraufbeihwört, die 
den Dritten nad der Auffafjung des Lebens berechtigtermeife zu einer 
Maßregel veranlaft, infolge deren erft der Schaden entiteht (RG. 29 121). Ob 
im einzelnen Falle eine Handlung nod als fortwirfende Urfahe eines 
Schadens anzufehen ift oder ob fie nicht ſowohl die Urſache, als vielmehr bloß 
die Veranlafjung des Schadens bildet, derart, daß letteres auf ein nadträgliches 
Ereignis als jelbftändige Urfache zurüdzuführen ift, ift eine nad) $ 287 ZPO. 
zu beurteilende Tatfrage. Andererfeits fehlt es im Falle des Verſchuldens an 
der Zurechenbarkeit des Schadens nicht, wenn diefer auch nicht ald notwendige 
Folge der Handlung eingetreten ift, fondern nur ald möglidhe, wenn aud nicht 
einmal ala mwahrfcheinlihe Folge der Handlung vorausjehbar war. 

RG. IV. 03 30 Nr. 31: Ein Unfall ift auch dann die direfte und aus— 
ſchließliche Urſache des Todes (im Sinne der Verfiherungsbedingungen), wenn 
eine gewiſſe Empfänglichfeit des Körpers für die nadteiligen Einwirkungen der 
Verlegung vorhanden war, wenn alfo möglicherweife bei anderer körperlicher Be— 
ihaffenheit des Beihädigten der Unfall günftiger verlaufen wäre. So fann 
3. B. ein Bluterguß als der alleinige Anlaß zum Tode angefehen werden, ob- 
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fhon er einen der Blutvergiftung günftigen Nährboden in dem fonftigen Zu— 
ftande des Fußes des Verletzten vorgefunden hat. 

b) Braunih3. 50 61 (DL®. Braunſchweig) verneint das Vorliegen eines 
Kaufalzufammenhanges in einem Falle, wo von einem Brauereibefiter Erfah des- 
jenigen Schadens verlangt wird, welder ihm als lucrum cessaus in feinem Ges 
werbebetriebe durch die Konkurrenz eines vertragsmwidrig aus feinem Dienfte ges 
ſchiedenen Braumeifters erwachſen if. Es gibt feinen Rechtsſatz, nah welchem 
jemand für allen Schaden auffommen muß, bezüglich deſſen fich feitftellen 
läßt, daß er ohne eine Tatfache, wegen welcher er verantwortlich zu machen ift, 
nicht eingetreten wäre, Auch liegt hier fein mittelbarer Schaden vor. Von 
einem folchen ift nicht die Nede, wenn durd die Tatfahe a nur die Möglid: 
feit geichaffen ift, daß — im übrigen unabhängig von ihr — die unmittelbar 
ihädigende Tatſache b eintreten konnte. 

DLG. Hamburg, HanſGerZ3. 03 Beibl. Nr. 38, SchlesmHolftAnz. 67 339 ff.: 
Nicht ſchlechthin jeder Schaden muß erſetzt werden, der als tatfächlihe Folge 
fahrläffiger widerrechtliher Verlegung nach $ 823 Abf. 1 oder 2 eintritt, der tat- 
ſächlich ohne ſolche Verlegung nicht eingetreten fein würde. So ftellt ſich 3.8. 
die Erkrankung eines Bahnmärterd infolge des beim Zufammenftoße zweier Züge 
erlittenen Schredens als eine derartig abnorme Fernwirkung eines Eifenbahn- 
unfall auf den Bahnmärter dar, fie liegt jomweit außerhalb der gewöhn— 
lihen Lebens erfahrung, daß es nicht die Abficht des Geſetzgebers geweſen 
jein fann, den Beamten gegen ſolche Fernwirkungen zu ſchützen. 

5. Zeit der Schadensberehnung. 

Hellmann, KrVSchr. 44 119 meint hinfichtlih der Frage, welche Zeit 
der Schadenberehnung zugrunde zu legen fei: macht der Geſchädigte geltend, daß 
er die ihm entzogene oder zerjtörte oder nicht gelieferte Sache um den Preis 
veräußert hätte, den fie 3. 3. des fchädigenden Creignifjes gehabt hat, jo muß 
er bemweifen, daß er jo veräußert hätte, und dann ift jener Preis zugrunde 
zu legen; behauptet er, er würde jet die Sache veräußern fünnen, wenn er fie 
nicht wegen des jchädigenden Creignifjes entbehren mußte, jo hat er zu bemweifen, 
daß er jie nicht früher veräußert hätte, — dann ift ihm der gegenwärtige 
Preis zu vergüten. 

6. Schadenserfag und Buße. 

a) BayrObLG., DI3. 03 34—35: Der Verlebte kann, wenn er die 
Zuerfennung einer Buße im Strafverfahren erwirft hat, nit nur von dem 
Verurteilten ſelbſt einen weiteren Schadenserfa nicht mehr verlangen, fondern es 
find aud feine Anſprüche gegen andere Perfonen wegen des Schadens, der durch 
die Buße ausgeglichen werden fol, erlojchen, gleichviel ob das Strafverfahren 
auch gegen diefe Perfonen gerichtet worden ift oder nicht und ob fie überhaupt 
itrafbar find oder nicht. A. M.: OLG. 4 244 (Kiel). 

b) Meves, GoltdA. 46 89/90 wendet ſich gegen die Anficht, nach der 
eine Zurüdmweifung des Bußeanſpruchs wegen fehlenden Fundaments feitens des 
Strafrihters dem Zivilrichter bei der Entfheidung eines demnächſt eingeflagten 
Entihädigungsanfprudhs nicht präjudiziert, ſowie, daß eine vorgängige rechtsfräftige 
Entſcheidung des Zivilrichterö über einen Entſchädigungsanſpruch, fei fie verurteilend 
oder abmweifend, für den Strafrichter ohne Bedeutung ift. Vol. auch R®, 5 734, 
das den Strafrichter für befugt hält, den Bußeanſpruch durch die Höhe ber 
ihon erlittenen Entihädigung für erledigt zu erachten. 

7. Sat 2. Bol. Fifher, 201—206, 317: Die Schabensbefeitigung 
nad) 8 249 Sat 2 ift eine modifizierte Naturalreparation, fein eigentliher Fall 
des Gelderſatzes. Der Gläubiger fol an Stelle des Schuldners die Herftellung 
vornehmen und die Koften von dem Schuldner einziehen dürfen. Der dazu erforder: 
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liche Geldbetrag ift daher der für ven Gläubiger notwendige Betrag, Werden 
die Koften durch Serftellung feitend des Gläubigers bejonders erhöht, jo kann 
8 254 eingreifen. Der $ 249 Sat 2 enthält eine fafultative Ermächtigung 
(facultas alternativa) des Gläubigers; über die prozefjuale Durchführung der: 
felben vgl. 205, 206. Da $ 249 Sat 2 eine modifizierte Naturalreparation 
regelt, fo ift die Anwendung diefer Vorſchrift ausgefchloffen, wenn die Natural: 
reparation überhaupt nicht möglich iſt. Es tritt dann Interefjeerfag ein. 

8. Anmwendungsfälle (pofitiv). 

a) Iofef, Komm. 3. Reichs- u. Preuß. FrGG. Anm. 6 IIIb zu $ 32 und 
Zuf. zu Art. 17: Ohne Rüdfiht auf Verfhulden haftet für Schadenserfag, wer 
eine in Angel, d. freim. Gerichtsbarfeit ergangene, der fofortigen Beſchwerde 
unterliegende Berfügung vor ihrer Rechtskraft vollitreden läßt, falls die Ver— 
fügung demnädft im Beſchwerdeweg aufgehoben wird; er handelt hier auf feine 
Gefahr, und es findet hier der im $ 717 3PO. ausgefprodhene Grundjag An: 
wendung. 

b) Flügge, Recht des Arztes 72—73: Auch auf den Schaden, den 
Ärzte Kranken zufügen, finden $$ 249 ff. Anwendung. Er erläutert fie an dem 
Beifpiel eines Panaritiums mit folgender Karbolvergiftung. 

ec) Joſef, A.bürgR. 20 47 (f. auch unten zu $ 687 Abf. 2): Der Nidt- 
erfinder, der ohne Einwilligung des Erfinders eine Erfindung zum Patent an- 
meldet, ift nach $$ 249, 3823 zur Zurüdgabe der widerrehtlih entnommenen 
Zeihnungen, Modelle, Gerätfhaften und Beſchreibungen verpflichtet, mögen 
fie auch durch feine Tätigkeit wejentlich verändert fein. Er muß die Zurüdgabe 
durch Übertragung des Patents vollziehen. 

d) SächſOsG. 25 167ff.: Das vom Eigentümer eines Waldgrundftüds 
gegenüber einer Gemeinde geltend gemachte Verlangen, die auf feinem Grundftüd 
in ungefeliher Weife begrabene Leihe eines Erhängten wieder ausgraben zu 
lafien und die MWiederherftellung des früheren Zuftandes feines Grundftüds zu 
bewirken, ftelt die nädite und urſprünglichſte Form des Schadenserjages 
dar und wird vom Rechtswege mit umjchlofjen. 

9. Anmwendungsfälle (negativ). 

a) R®. 51 411, Seuff. A. 58 102 (vgl. SDR. 1 zu $ 251 a. E): Die 
Miederherftellung des früheren Zuftandes ift feineswegs in allen Fällen als 
Schadenserſatz aufzufaffen, insbefondere nit in dem des $ 1004. Dies geht 
jhon daraus hervor, daß die Verpflichtung zum Schadenserſatz allemal ein Ver— 
fhulden vorausfeßt, der Cigentumsanjprud aus $ 1004 dagegen nid. 

b) Ullmann, IW. 03 234, Die Anfprühe der im Güterftande der 
Verwaltung und Nugnießung lebenden Ehefrau aus einer Körperverlegung, nimmt 
gegen Reinhard, R. 02 583 an, daß, wenn der Mann in Er: 
füllung feiner Unterhaltspfliht die Heilung auf feine Koften hat bewirken lafjen, 
der der Frau erwachſene Schaden befeitigt if. Schaden liegt begrifflih nur fo 
lange vor, als die Heilung noch gar nicht bewirkt ift oder, wenn ſie zwar be— 
wirft ift, aber der Verlette zum Zwecke der Heilung Aufwendungen gemadt hat 
oder Berpflihtungen eingegangen ift. Deshalb muß, ſobald die förperliche 
Integrität des Verletzten wiederhergeitellt und aud die vermögensrechtlihen Nach— 
teile nicht mehr vorhanden, dem Schädiger der Einwand offen ftehen, daß ein 
Schaden nicht mehr vorhanden fei. 

c) Über den Erfaganipruh bei Schädigung ftädtifher Grundſtücke durch 
Negenwaffer ſ. RG. IW. 03 Beil. 89: Klage auf Abnahme des Regen: 
wafjerd und event. MWiederherftelung nad 8 249, nicht aber auf Erſatz der 
Wertverringerung. 
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10. Über das Verhältnis des $ 249 zu den 88 628 Abf. 2, 70 Abi. 2 
HGB. f. u. zu $ 628 (Xotmar). 

8 250. 1. Bol. Fifher 213—218: Die Frift, welche der Gläubiger 
dem Schuldner zur Seritellung ftellt, fol eine angemejfene fein. Der Gläubiger 
braucht die Friſt nicht konkret nach Tagen, Wochen uſw. zu beitimmen, es 
genügt, wenn er dem Schuldner erklärt: „Ich beftimme dir hiermit eine ange: 
mefjene Friſt“. Das Recht ftellt allgemein, wo es Beftimmtheit, 3. B. der Leiftung 
fordert, der Beitimmtheit die Beftimmbarkeit gleih. Die „angemefjene” Frift it 
beftimmbar. Wäre fie nit an ſich leicht und genügend beitimmbar, fo träfe 
bereits in erfter Linie den Gefeßgeber ein Vorwurf, wenn er dem Gläubiger die 
Rehte des 8 250 nur unter Vorausjegungen einräumte, welche ſich objektiv 
nicht beftimmen ließen und doch von ihm bejtimmt werden müßten. Es ift daher 
nicht abzujehen, warum der Gläubiger die Auslegung der Geſetzesworte „ange: 
mefjene Friſt“, d. 5. die Einfügung der individuellen Beitimmungsfaktoren in den 
objektiv beftimmbaren Begriff nicht follte im Einzelfalle dem Schuldner überlafjen 
dürfen, zumal der Schuldner diefe individuellen Faktoren, infofern es fih darum 
handelt, in welcher Frift er die Serftellung bemerfftelligen kann, bejjer fennt als 
der Gläubiger (215, 216). 

2. Langheineken 63: In allen Fällen, wo ein Gläubiger — mie in 
Sa 2 — zur Setung einer angemefjenen Friſt befugt ift — (f. ferner 88 283 
Abi. 1 Satz 2, 326 Abf. 1 Say 2, 634 Abſ. 1 Sat 3, 325 Abf. 2 in Verb. mit 
s$ 283 Abſ. 1, 325 Abf. 1 Sag 3, 323 Abf. 2) — entiteht mit Beftimmung 
der Frift der Erſatzanſpruch als ein bloß bedingter. Das ergibt ſich zunächit 
aus $ 283 Abi. 1 (a. a. D. 85). Der Gläubiger braucht, nachdem ihm joeben der 
Schuldner rechtskräftig zur Bewirkung der gefchuldeten Leiftung verurteilt worden 
ift, nicht fofort noch obendrein einen mehr als bloß bedingten Anfprud zu er: 
langen dadurd, daß er dem Schuldner eine Frift ſetzt, binnen der die Erfüllung 
des judilatsmäßigen Anfpruhs zu erfolgen bat. So ift aud in den anderen 
Fällen nicht einzufehen, weshalb der Gläubiger nah und dur Stellung der 
Frift (oder gar ſchon mit Eintritt des Schadens) zwei Anſprüche, einen refolutiv: 
bedingten oder einen bedingt wirffamen, erlangen fol. (Näheres a. a. D. 85, 
86.) Folglich kann 3. B. bei der Sadlage des 8 250 der Gläubiger nicht 
gleichzeitig den Anfpruh auf Naturalreftitution und den Gelderfaganipruh im 
Klagewege verfolgen, auch wenn er feinerjeit3 jchon die Frift wirkſam gefett 
hatte (a. a. D. 63). 

& 251. 1. Über Abi. ı f. Fiſcher 206—210. 

2. Zofef, AbürgR. 20 47: Führt der Schuldner argliftig den Eintritt 
der Verjährung herbei, — 3. B. dur einen argliftig mit dem Vertreter bes 
Gläubigers geſchloſſenen Erlaßvertrag —, fo erfolgt die Wiederherftellung des 
Zuftandes gemäß $$ 249, 251 dur Verzicht auf die Einrede der Verjährung 
oder durch Zahlung einer Gelventfhädigung, d. h. durch Zahlung der eingeflagten 
Forderung. 

3. $ 251 II ift fein fingulärer Sat des Schadenserſatzrechts, jondern 
follte überall da zur Anwendung fommen, wo Serftellung eines Zuftandes verlangt 
werden fann: bei Anfprühen aus Schuldverhältniffen, 3. B. Serftellung des ver: 
tragsmäßigen Zuftandes der Mietfahe nah $ 536 (beim Werfvertrag ift das 
Prinzip des $ 251 II im$ 633 ausdrüdlich anerkannt) und bei dinglihen An— 
jprühen, 3. B. der a. negatoria, wenn ein rechtswidriger Zuftand bejteht, der 
nur unter unverhältnismäßigen Opfern des Bellagten bejeitigt werden fann. 
v. Tuhr, Iherings I. 46 46 ff. 

4. Fiſcher 210—213: Der $ 251 Abf. 2 enthält eine alternative Er: 
mädtigung des Schuldners. In obligatione ift die Naturalheritellung, in solutione 
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daneben die Geldentihädigung. Daher wird, wenn Erfah für Nichtvermögens- 
fhaden zu leiften ift und der Schuldner die Serftellung nur mit unverhältnis- 
mäßigen Aufwendungen bewirken kann, derfelbe nicht frei, ſelbſt wenn die Vor- 
ausſetzungen der 88 253, 847, 1300 nicht gegeben find. Er bleibt zur Natural: 
herftellung verhaftet und kann fih nur dur Gelderfat befreien. Schwierigfeit 
der Erfüllung fteht prinzipiell der Unmöglichkeit nicht gleich, und mo eine Gleich: 
ftellung im einzelnen, fei es kraft pofitiver Vorfchrift, fei es in analoger An— 
wendung ſolcher Vorſchriften ftattfindet, beruht dies nicht auf der Unmöglichkeit: 
lehre, jondern auf dem allgemeinen in $ 242 niedergelegten Prinzipe der 
Billigkeit. Bei dem Nichtvermögensfchaden ſpricht aber gerade die Billigfeit für 
eine Beibehaltung der Befeitigungspflicht. 

Über die prozefjuale Geftaltung der facultas alternativa debitoris im $ 251 
Abf. 2 vol. 211 ff. 


5. Kiſch, KrVSchr. 44 509 ff. nimmt gegen Titze an, dab in den 
88 251 Abi. 2, 633 Abſ. 2 Sat 2, 948 Abf. 2 nicht wirkliche Unmöglichteitsfälle 
behandelt find. In Wirklichkeit erläßt der Geſetzgeber die bezeichneten Leitungen 
dem Schuldner trog ihrer an fih no vorliegenden Möglichkeit. 


8 252. 1. Burdhardt 496 ff.: Nur dur die richtige Handhabung 
der RKaufalzufammenhangsgefege läßt ſich eine Grenze finden. Diefe mechaniſche 
ſtarr einförmige Bemefjung des Interefjes betradhtet das Problem nur vom 
Standpunkte des Verletzten, den älteren Rechten war ſolche einfeitige Gradlinigfeit 
fremd. Bom Standpunkte des Verlegten aus ift die Abjtufung nad dem Kulpa— 
momente pſychologiſch berechtigt, ein aus leichtem Verſehen zugefügter Schaden 
wird meift leichter empfunden als ein dolos oder grobfahrläfftg zugefügter, aber 
auch pädagogiſch ift die Berüdjichtigung der Grade des Verſchuldens am Plate. 


2. Sat 2. a) Fiſcher 49 —76: Der Gefehgeber will nicht verlangen, 
daß das fchädigende Ereignis mit abjfoluter Sicherheit für das Entgehen 
des Gewinns kauſal gewejen ift, jondern erfordert nur, daß dies nad) der 
ex post: Beurteilung als objektiv wahrſchein lich erſcheint. Die Worte: „als ent- 
gangen gilt der Gewinn, welher ... . mit Wahrjcheinlichfeit erwartet werden. 
fonnte” follen nicht das Erfordernis irgendwie gearteter Borausfehbarkeit 
des entgangenen Gewinns aufjtellen, jondern drüden lediglich den irrealis aus, 
welder fih für das Eintreten des Gewinns aus der Dazwiſchenkunft des 
ihädigenden Creignifjes ergibt. Stellt fi) daher nachträglich als ficher heraus, 
daß der Erwerb, welcher an ſich erwartet werden fonnte, doch nicht gemacht 
worden wäre, fo ijt ebenjowenig von entgangenem Gewinne die Rede, wie ein 
Vorliegen desjelben nicht bezweifelt werden darf, falls ein Vorteil, welchen man 
anfangs als wahrſcheinlich nicht erwarten fonnte, nach der jpäteren Entwidelung, 
der Tatſachen ſicher eingetreten wäre ohne die Schadenshandlung Nur wenn 
feiner diejer beiden Fälle vorliegt — und oft läßt fich eben eine fihere 
Feſtſtellung, wie fi ohne Eintreten des jchädigenden Creignifjes der Lauf der 
Dinge gejtaltet haben würde, gar nicht treffen —, will der $ 252 Satz 2 ein- 
greifen und dem Richter für die Abſchätzung des entgangenen Gewinns eine 
Direftive geben (69 ff., gegen Pland u. a.). 


b) Eine Gemwinndance als jolhe wird im Schadenserfagreht als 
entgangener Gewinn nicht gewertet. Die Möglichkeit bedeutenden Gewinns, 
verbunden mit geringer Wahrfjcheinlichfeit, und die Möglichkeit geringen 
Gewinns, verbunden mit großer Wahrjcheinlichkeit feines Eintretens, fünnen fich 
öfonomifh als gleichwertige Gewinndhancen darjtellen. Das Geſetz berüdjichtigt 
ald entgangenen Gewinn nur die leßtere Chance (54). 
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ce) Nicht erfordert wird, daß der Verletzte bereits ein ſubjektives Recht auf 
den entgangenen Erwerb bejaß, bzw. daß für ihn duch die Schadenshandlung 
der unmittelbare Erwerb eines Rechtes vereitelt ift (63—68). 

d) Über die Kriterien „gewöhnliher Lauf der Dinge” und „bejondere 
Umftände, inäbefondere getroffene Anftalten und Vorkehrungen” im $ 252 Sat 2 
und ihre Bedeutjamfeit für die Beweislaft im Schadensprozefje val. 61, 62. Eine 
allgemeine Anwendung der abjtraften handelsrehtlihen Schadensberehnung auf 
bürgerliche Rechtsverhältniſſe ift unzuläffig. Denn die den Normen des bürger- 
lihen Rechtes unterfallenden Vermögensverhältnifje ſetzen keineswegs einen weiteren 
Umfat der Güter als felbjtverftändlih voraus. Im Handelsrechte iſt freilich der 
Wille des Kaufmanns zu veräußern jelbftverftändlih, und die Verkäuflichkeit 
jeder im Handelsverkehr angejhafften Ware wird präfumiert. Mas aber im 
Handelsverfehre „dem gewöhnlichen Laufe der Dinge” entſpricht, muß erſt im 
bürgerlihen Verfehre durch „bejondere Umſtände“ gerechtfertigt werben (59, 60 
Note 15, gegen Coſack, BR.I$ 130, Endemann, BR. I 937 Note 20, Kiſch, 
Unmöglichfeit 132 Note 23). 

Bal. ferner zu $ 842. 

3. Sellmann, KrVSchr. 44 63 nimmt gegen Pland mit Endemann 
und Matthiaß an, dab $ 252, abgefehen von dem nahmeisbar ent- 
gangenen Gewinn, auh den wahrjheinlich entgangenen Gewinn entſchädigt 
wiſſen will. 

4. Aus der Redtiprehung. 

a) DLG. Breslau, R. 03 290: Bei dem infolge Nichtlieferung verlangten 
Gemeinfhaden bleibt die Möglichkeit eines Gefchäftsverluftes außer Berechnung. 
Dagegen find die verhältnismäßigen allgemein üblihen Ausgaben und Sand- 
lungsunfoften abzuziehen. 

b) GewGer. 6 9. (Mannheim): Baum, Sandbuh 138 ff. erflärt bei 
Kellnerinnen das Trinkgeld für einen Beftandteil des Lohnes, indem je nad) der 
Höhe der erfahrungsgemäß eingehenden Trinfgelver die Höhe des vom Wirte zu 
zahlenden Geldlohns beftimmt werde, die Kellnerinnen bisweilen aud aus: 
fhließlih auf den Bezug des Trinkgeldes angewiefen feien. Deswegen ift der 
ſchadenserſatzpflichtige Dienftherr verurteilt morden, der grundlos Entlafjenen 
diejenigen Beträge zu bezahlen, die fie während der 14tägigen Kündigungsfrift 
an Trinfgeldern mit Sicherheit verdient hätte. 

c) Über die Anwendung des $ 252 auf einen einem Forftgrundjtüde zu: 
gefügten Wildſchaden ſ. PrOVG. 42 274ff. (Verwertung der befhädigten Fichten 
al Zier: oder Weihnachtsbäume) und unten zu $ 254 Note 12 b, 

& 253. 1. a) Burdhardt 475ff. tritt für den Fall ernitliher Ver: 
legung phyfifhen und pſychiſchen Mohlbehagens mit eingehenden Gründen für 
den Erſatz immateriellen Schadens ein; es handle fi hier nicht um Strafe oder 
Erfag, fondern um ein Drittes, um Gatisfaktion, d. h. piychologifhe Genug: 
tuung mittel3 eines realiftiichen Zuſatzes, um „Ergögung” (483). 

b) Wendt, Unterlafjungen und Verfäumnifje, 120, A.zivPr. 92 64— 65. 
Das Schadenserfagreht des BGB. hat die eine nicht unweſentliche Lüde, daß 
u. U. die MWiederherftellung ausgeſchloſſen fein kann, eine Entihädigung in Geld 
aber nicht gefordert werden darf. Entfhädigung in Geld hätte für jeden Fall 
wenigjtens fubjidiär Play greifen müflen, unter dem Geſichtspunkt Iherings, 
da dem Gelde nicht bloß Aquivalentfunktion, fondern aud eine Satisfaftions: 
natur innewohnt. 

2. Bal. Fiſcher If, 260ff.: Der Nichtvermögensfhaden ift Schaden im 
Rechtsſinne jo gut, wie der Bermögensihaden. Die „zum Schabenserjate ver: 
pflihtenden Umſtände“ find beim Nichtvermögensichaden feine anderen als beim 
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Vermögensihaden. Nur in der Bejeitigungsart ift dur $ 253 eine Beſchränkung 
für den Nichtvermögensfhaden ftatuiert: es findet Gelderfat nur in den vom 
Geſetz bejtimmten Fällen ftatt. Die Naturalreparation ift dagegen für beide 
Schadensgruppen die gleihe. An feiner Stelle jagt das Geſetz, daß fie bei dem 
Nichtvermögensfhaden weniger gefordert werden fünne. Die Naturalreparation 
ijt aber vielfach wegen der eigenartigen Natur des Nichtvermögensfhadens un: 
möglid. Da nun alsdann ein Übergang zum Gelderfag, wie er beim Ber: 
mögensfchaden nah $ 251 Abf. 1 ohne Ausnahme erfolgt, hier nach $ 253 aus: 
geſchloſſen ift, jo enthält tatfächlih der $ 253 eine fehr erheblihe Einſchränkung 
des Schutes immaterieller Rechtsgüter gegenüber den Vermögensgütern (315, 
316). Vgl. ferner zu 88 847, 1300. — 

3. SächſOLG. 25 172: Unter Schaden ift begrifflich auch derjenige, der 
nicht Vermögensſchaden ift, zu verftehen. Nah $ 847 ift der Anſpruch auf 
Gewährung eines Schmerzensgeldes begründet. In gleihem Umfang ift der 
Begriff des Schadens in den Unfallverfiherungsgefegen zu verftehen; zu ihm 
gehört alfo auch das Schmerzensgeld. 

254. 1. Grundlegung. a) Gottſchalk 53 ff. (f. au o. zu $ 122 
Note 2b): Das BGB. hat den Gedanken einer Kulpafompenfation aufgegeben 
und fich dem Gedanken einer Abwägung angejchloffen, wobei es aber nad) feinem 
Wortlaut auf eine Abwägung des Urfachenverhältnifjes anfommen fol. Indeſſen 
wird die Praris mit diefer Lehre in der ihr vom BGB. gegebenen Geftalt nichts 
anfangen können. Meift wird man das beiderfeitige Verfhulden zugrunde zu 
legen haben und es miteinander abwägen müffen, um dann feftzuftellen, welcher 
Zeil den Schaden vorwiegend verurjacht hat. Man kann dies aus dem Grunde, 
weil Verfhulden und Verurſachen in gewiſſen Beziehungen zueinander ftehen 
(vgl. 99 ff.). In Fällen der reinen Kaufalhaftung wird man, wie aud RE. 5l 
278 es getan hat (vgl. SDR. 1 Note 4 Abf. 2, DI3. 03 177), auf der einen 
Seite das Verfchulden des Verlegten mit dem Verurſachen auf der anderen Seite 
abzumwägen haben. 

b) Von einem „Mitwirken“ des Beichädigten fann nur dann die Nede 
fein, wenn die betreffende Handlung eine neue felbftändige Kauſalreihe herbeiführt. 
Das Mitwirken ift eine Art der „Miturfahe” (65 ff.). 

c) In feinen Unterfuhungen über den Begriff des eigenen Ver: 
Ihuldens fommt der Verfaffer zu folgenden Säten (88): 

a. Das Unterfcheidungsmertmal des eigenen Verſchuldens von dem Ver— 
dulden gegen andere liegt in dem Umitande, daß es fich in feinen Wirkungen 
auf den eigenen Rechtskreis des Beichädigten erftredt und die Geltendmahung 
des jelbftverfhuldeten Schadens ausſchließt, mag es fih nun um obligatorifche 
oder Deliktsverhältnifje handeln. 

B. Das eigene Verſchulden verlegt außer dem eigenen Nechtäfreis auch 
Rechts- bzw. Verkehrspflichten gegen den Schädiger, es enthält eine Mifbilligung 
des Verhaltens vom eigenen und auch vom fremden Interefjenitandpunfte. 

y. Es ift vom Verſchulden gegen andere nicht feinem inneren Weſen nad 
verſchieden; es verlangt insbefondere nicht Worausjehbarfeit des Schadens; ba: 
gegen jet es die Deliktsfähigfeit voraus und ift ausgefchlofjen bei nur objeftiver 
Rechtswidrigkeit (ſ, auch unten Note 6b). 

6. Es ift infofern weiter greifend als das Verfchulden gegen andere, als 
es einen abgeſchwächten techniihen Sinn haben fann, der fih in einem Verſtoße 
gegen Treu und Glauben äußert. 

Ob fih das Verſchulden des Beſchädigten als ein Verſtoß gegen zivil« 
rechtliche oder ftrafrechtlihe Vorſchriften darftellt, ift gleichgültig (83). Die im 
$ 276 aufgeitellten objektiven Kriterien der Fahrläffigteit reihen für das eigene 
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Verſchulden nit aus, bier wird Gewicht auf den fubjeltiven Geſichtspunkt 
(Lebensftellung uſw.) zu legen fein (86f.). 

2. v. Zeyden, Die jogen. Kulpa-Kompenjation im BOB. — f. aud ſchon 
TOR. 1 Noten 1, 5, 6. 

I. Allgemeines: Der Tatbeſtand des $ 254 ift gegeben, wenn ber ein- 
getretene Schaden (a) in Kaufalzufammenhang (b) fteht einmal mit einem zum 
Erſatze verpflichtenden Verhalten des Schädigers (c) und ferner mit einem ſchuld— 
haften (d) Verhalten des Beſchädigten. 

a) Der eingetretene Schaden ift die endgültige Vermögensdifferenz (46). 

b) Kauſalzuſammenhang (f. aud oben zu 8 249 Note 3): Im BGB. ift 
die Theorie der fogen. „adäquaten Verurfahung vom Standpunkte der objektiven 
nadträgliden Prognoje” anerfannt (9, 14, 19). 

Hierdurch wird in bezug auf die faufale Wirkung das pofitive Tun dem 
Unterlafjen gleichgeftellt (16, 19, 75). 

c) Die Erjagpfliht kann ebenjomohl auf Eontraftlihem oder deliktiſchem 
DVerfhulden beruhen oder auf einer vom Verſchulden unabhängigen obligatio ex 
lege (84). 

d) Diejes jogen. „eigene Verſchulden“ unterfcheidet fih von dem Ber: 
ſchulden im technifhen Sinne darin, daß an die Stelle der bei diefem erforder: 
lihen Rechtswidrigkeit eine Drbnungswibdrigfeit in eigenen Angelegenheiten 
tritt (67). 

Für diefe Ordnungswidrigkeit find ähnliche Ausſchließungsgründe vor: 
handen, wie für die Rechtswidrigkeit (68, 69). 

e) Gleihgültig if, ob das fchuldhafte Verhalten des Beſchädigten zeitlich 
vor, gleichzeitig mit oder zeitlich nach dem zum Erfate verpflichtenden Verhalten 
des Schädigers eintritt (46, 77). 

U. Einzelheiten. 

a) „mitgewirkt“. 

Immer fann man fagen, daß das Verſchulden des Beichädigten bei der 
Entftehung des Schadens mitgewirkt hat, fofern nur der endgültig eingetretene 
Schaden in Kaufalzufammenhang fteht mit dem jhuldhaften Verhalten des Be— 
ihädigten (46). 

b) „verurfaht worden ift”. 

Diefer, erſt von der Kommiffion für die zweite Lefung ohne jede Begrün- 
dung eingeführte, Ausdruck (39, 40) entſpricht nicht der ratio legis und wider: 
fpricht geradezu der fonft im BEB. anerkannten Theorie vom Kaufalzufammen: 
bang. An feine Stelle ift finngemäß zu ſetzen: „verjchuldet worden ift“ (53). 

3. Meumann 147/148 bemerkt gegen Windſcheid-Kipp (8 258), daß 
das fonfurrierende Interefje des Verpflichteten bei argliftigen und unerlaubten 
Handlungen feine Berüdfichtigung verdient; denn das Interefje des Sandelnden 
an der Vornahme derjelben fann als ein ſchutzwürdiges nit in Betracht fommen. 
Bei argliftigen Handlungen muß der Handelnde haften, wenn es dem Berlegten 
bei Anwendung von Sorgfalt möglich geweſen wäre, den Schaden zu vermeiden, 
aber aud dann, wenn er ohne beſondere Anftrengung hätte vorbeugen 
fönnen. Nur dann muß er haftfrei ausgehen, wenn aud ohne feine Arglift 
infolge des Verhaltens des Verletzten der Schaden eingetreten wäre. Iſt aber 
die Handlung feine argliftige und enthält fie auch felbit feine Rechtsverlegung, 
fo muß der Bermögensinhaber allerdings mit der Pflicht belaftet werden, ſoweit 
ihm dies möglich iſt, für den Schuß feines Vermögens zu forgen, und ſoweit 
darf fih der Handelnde regelmäßig darauf verlaſſen, daß er feiner Pflicht 
nahfommen werde (150). Inſoweit liegt dann auch feine Pflichtverlegung auf 
feiten des Sandelnden und folgerecht auch fein Verſchulden vor; denn Verſchulden 
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iſt Pflichtverlegung (151). Die Brinz-Dernburgfhe Auffaffung von der 
beiderfeitigen Schuld, von der „Hauptſchuld“ auf der einen Seite ift verfehlt; 
Abftufungen einer und derjelben Pflicht gibt es nicht. Auf fie ift der $ 254 
zurüdzuführen (152). Gegen Pland, dem er fi im ganzen anfchließt, bemerkt 
er, daß er den Fall nicht entfcheide, wo ſich culpa levis und culpa levis gegen- 
überftehen, wo der Schaden bei Beobadhtung der Sorgfalt eines ordentlichen 
Menjhen von der einen oder anderen Seite hätte vermieden werden können. 
Hier müßte nah Brinz und Dernburg der Verletzte die Hälfte des Schadens 
erfet befommen. Allein $ 254 ftehe der richtigen Interpretation nicht im Wege; 
man dürfe nicht nad) einem Hauptſchuldigen ſuchen. Die Löfung fönne nur die 
fein: Wenn 3. B. dem Arbeiter A, der unter Leitung eines Ingenieur B die 
Montage einer Maſchine ausführt, weil B nicht alle Regeln feiner Kunft bei 
feinen Anordnungen beobadhtet und aud A unaufmerffam ift, ein Bein zerquetfcht 
wird, jo ift B allein verantwortlid, fobald der Schaden eingetreten wäre, aud) 
wenn A achtgegeben hätte, obfchon A ihn mit verurfachht hat. Hätte A dagegen 
bei Anwendung von Sorgfalt den Schaden vermeiden fünnen, de se queri debet; 
hätte aber bei Achtjamteit des B der Schaden nicht den Umfang angenommen, 
fo ift diefer für die Differenz erfaspflihtig (153, 154). 

4. Burdhardt 515ff. über den Einfluß der Eimmilligung des 
Verlegten auf die Entitehung der Erfatverbindlichkeit. Die fürs Strafrecht er: 
fämpfte Errungenjchaft betreffend die im Einzelfalle zu bemefjende Veräußerlichkeit 
oder Unveräußerlichleit des in Frage ftehenden Rechtsguts ift für das Zivilrecht 
feitzuhalten. Nur ſoweit fih ohne Verlegung beftimmter Rechtönormen oder der 
guten Sitte durch Rechtsgeſchäft über die eigene Rechtsſphäre verfügen läßt, reicht 
auch im Schadenserfagrechte der Einfluß der Einwilligung des Beſchädigten auf 
die Rechtswidrigkeit. Doc ift damit die Frage nidht erledigt; die Einwilligung 
fann im Täter 3. B. einen das Verfchulden ausfchließenden Irrtum erregen, 
aud als Mitverfchulden in Frage fommen, auch Bedeutung für die Drittanfprüche 
nicht wirkſam einmilligender mittelbar Verletzter gewinnen; folde Drittanfprüche 
find wohl nur Nebenwirkungen der gegen den unmittelbar Verletzten begangenen 
unerlaubten Sandlung und davon abhängig, daß dem unmittelbar Verletten gegen- 
über eine unerlaubte Sandlung vorliegt. 

Danach tut der Geſetzgeber gut daran, zu fchmeigen. 

5. Beſchädigter, Verlester. 

Böthke, Gruchots Beitr. 47 184 wirft v. Weinrih, Haftpflicht (85) 
vor, daß er nicht zwifchen dem Beichädigten und Verlegten unterſcheide. 

RO. 54 409 ff, IW. 03 Beil. 90: Der Beſchädigte ift derjenige, der 
einen Vermögensſchaden erlitten hat und dafür Erfah fordert. Der Vater eines 
jehsjährigen verleiten Kindes verlangt aber Schadenserjaß nicht aus eigenem 
Rechte, fondern als gefelicher Vertreter feines Sohnes. Gegenüber dem An: 
ipruhe des Sohnes kann fih der Schädiger auf ein etwaiges Verfchulden des 
Vaters nicht berufen, 

RG. 55 24 ff., insbef. 28 ff, IW. 03 Beil. 86: 8 254 findet auch auf 
das Verhältnis zwiſchen dem nad) $ 844 oder $ 845 Erfaßberechtigten und dem 
Schadenserfaspflichtigen hHinfichtlic eines mitwirfenden Verſchuldens des erjteren 
Anwendung, da auch diefer ald „Befchädigter” anzufehen und $ 254 nicht durch 
pofitive Geſetzesvorſchrift ausgejchloffen it. (E3 wurde geltend gemacht, daß bei 
rechtzeitiger ärztlicher Hilfe der Tod des Verunglüdten nicht eingetreten wäre.) 
Allerdings muß der Tatbeftand der unerlaubten Handlung gegenüber dem un: 
mittelbar Berlegten vorliegen. Im übrigen find jedoch die Schadenserfaganfprüce 
der dritten mittelbar verlegten Perſonen ihrem redtlihen Charakter nad) 
jelbitändig in der Perſon diefer Geſchädigten von vornherein entitandene, von 
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dem Rechte des unmittelbar Verlegten unabhängige und feiner Verfügung ent- 
zogene Anfprühe. $ 254 unterfcheidet nicht zwiſchen unmittelbar und mittelbar 
Geſchädigten. $ 254 findet daher auf $ 846 Anwendung, wenn entweder dem 
Unterhaltsberehtigten felbit oder dem Getöteten ein eigenes Verfhulden zur Laſt 
fällt. Es wäre auch unbillig und dem Rechtsgeſchäfte widerfprechend, von einem 
Dritten Erjag für Schaden zu fordern, den man felbjt verurfacht hat, oder den 
man hätte verhüten können und follen. 

6. Verfhuldung und VBerurfahung Art und Maf. 

a) RG. 54 13 ff.: Der 8 735 Abj. 2 HGB. ift dem $ 254 Abf. 1 nad: 
gebildet. Die Abſicht diefer Beitimmung geht allgemein dahin, daß der vorzugsmeife 
maßgebende Umſtand das Kaufalverhältnis fein fol. Bei der Anwendung 
diefer Beftimmung (des $ 735) wird aber regelmäßig die Frage nah dem Maße 
der beiderfeitigen Verurfahung mit der Trage nach der Schwere des beiderfeitigen 
Verfhuldens zufammenfallen. ©. aud u. Note 12, 

Rönnberg, Goldſchmidts 3. 52 633 findet die Bemerfung v. Wein: 
richs zu feiner Saftpfliht (1902) 87, — ſ. auch IDR. 1 zu $ 254 Note 4, — 
der Wortlaut des $ 254 deute darauf Hin, daß für Erfagverpflihtung und Um: 
fang die VBerurfahung des Schadens, nit auch der Grund des Verfchuldens 
auf der einen oder anderen Seite von Bedeutung fei, unbegründet. 

RG. IW. 03 Beil. 121: 8 254 ift nicht nur auf pofitive Eingriffe an- 
wendbar. Gerade bei Nichterfüllung der auf ein Tun gerichteten Verpflichtungen 
fann für den Berechtigten dringender Anlaß gegeben fein, einer Ausdehnung des aus 
der Unterlafjung des Schuldners entitehenden Schadens vorzubeugen, wie 3. B. dann, 
wenn er, ohne feinem Anſpruch etwas zu vergeben, ſich Erſatz für die ausbleibende 
Leiftung des Schuldners verjhaffen fann, während etwa der Schuldner, der 
die Leiftung aus Nechtögründen ablehnt, fih durch die Leiſtung vielleicht ein 
Präjudiz ſchaffen würde. 

b) R®. 54 410, 411 nimmt gegen Endemann an, daß Kindern unter 7 
Jahren die deliktiſche Handlungsfähigkeit (58 276, 828) abgeht. Es müßte im 
$ 254 eigentlih heißen: „hat eine ſchuldvolle Sandlung des Beihädigten 
mitgewirkt”. 

©. aud RG. IW. 03 Beil. 122, mo noch beſonders betont wird, daß $ 829 
wegen feines fingulären Charakters feine analoge Anwendung auf $ 254 ver- 
trägt. — ©. ferner RG. ebenda 123 Nr. 272, 134 Nr. 297 (Einzelfälle). 

A. M. Bienenfeld, Seuff. Bl. 03 489 ff.: „Eigenes Verſchulden“ 
oder „Mitverfchulden” des Verletzten fann auch troß deſſen zivilrechtliher Un- 
verantwortlichfeit Erſatzanſprüche ausſchließen oder einſchränken. Unerläßliche 
Vorausſetzung der Schadenserſatzpflicht bildet die Verurſachung des Schadens, 
wozu häufig, aber nicht überall das Erfordernis der Vorſätzlichkeit oder Fahr: 
läffigfeit tritt. Da diefe ein rechtlihes Moment, die Verurfahung aber einen 
rein äußerlihen, tatfählihen Vorgang darftelle, fo jcheidet der Geſichtspunkt der 
Vorfäglichkeit oder Fahrläffigkeit der Verurfahung bei dem Unzurechnungsfähigen 
als ſolchem aus; doch in bezug auf die Schadensverurfahung muß der Fall, daß 
jemand feine eigene Verlegung verurfacht hat, von dem, daß ein anderer beſchädigt 
worden ilt, unterfchieden werden, Hat der Verletzte jelbit die Schädigung ver: 
urfacht, jo haftet der Dritte für den Schaden wegen fehlenden Kaufalzufammen- 
hanges nicht. 

Bienenfeld a.a.D.: Auch bezüglich des S 1 des Haftpflichtgefeges ift 
der Begriff des „eigenen Verfhuldens” im Sinne einer bloß tatſächlichen, nur 
objektiven, nit aud noch jubjeltiven, alfo nicht auf die rechtliche Zurechnungs— 
fähigfeit Nüdfiht nehmenden Auffafjung zu begreifen. Es ift derfelbe tatfächliche 
Vorgang, ob ein dem Irrenhaus entfprungener Geiftesfranfer fih plöglih einem 
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daherfahrenden Eifenbahnzug entgegenmwirft und getötet wird, oder ob der Vor— 
gang einen zurechnungsfähigen Xebensüberdrüffigen betrifft. In beiden Fällen 
ermangelt die tatſächliche Verurfahung auf feiten des Betriebs. 

Aud im BGB. $ 254 kann, wie der Nachſatz zeigt, im Vorderſatze unter 
„Verſchulden“ nur die tatfächlihe „Verurſachung“ gemeint fein, wie überhaupt 
die Terminologie nicht Tonfequent it. Hierfür fpricht auch die Regelung in den 
s$ 701, 833 (f. u. zu 88 701, 833). In den Fällen des fonkurrierenden Ber: 
urfachens liegt eben nur eine Abſchwächung der Kaufalität, eine Kaufalbürftigfeit 
vor; die zivilrechtlichen Verantwortlichkeitsfragen können den objektiven tatfächlichen 
Vorgang nicht berühren. — ©. ferner über diefe Fragen oben Note 1 unter c y 
(Gottſchalk) und JDR. 1 zu $ 254 Note 3 Abf. 2 Note 4. 

ce) Bei konkurrierendem Verſchulden des Beſchädigten ift zu würdigen, in- 
wieweit der Beihädigte den Schadensumfang, nicht inwieweit er die Gefahr durch 
fein Verhalten vermehrt hat. RG. IW. 03 Beil. 32. 

7. Abf. 2. 

a) Allgemeines. 

Gottſchalk 88ff.; Was die im $ 254 Abſ. 2 behandelten Fälle anlangt, 
fo fol durch fie eine Fyürforgepflicht des Beichädigten zugunften des Schädigers 
angenommen werden. Im einzelnen ift hierzu zu bemerfen, daß der zuerit 
geregelte Fall der Anzeigepfliht nicht nur innerhalb der Schuldverhältnifie, ſondern 
auh bei außerfontraftlihen Schädigungen Anwendung finden fann. Aus dem 
Umftande, daß von einem Schuldner die Nede ift, kann das Gegenteil nicht 
gefolgert werden, da unter „Schuldner“ hier der Schadenserſatzſchuldner und nicht 
der Schuldner des Obligationsverhältnifies zu verftehen ift. Was den zweiten 
Fall der Unterlaffung der Abwendung des Schadens anlangt, jo fällt hierunter 
auh das unterlaffene Vorbeugen des Schadens. Denn aud das Vorbeugen 
enthält Abmwendungshandlungen. 

b) Einzelheiten. 

a. „unterlafjen bat.“ 

Eine ausdrüdlihe Betonung des im BGB. feftgehaltenen Prinzips, welches 
feinen Unterfchied macht zwifchen der faufalen Wirkung des pofitiven Tuns und 
des Unterlafjens. v. Leyden 75, 76. 

8. „aufmerffam zu maden.” 

Diefe Anzeigepflicht gilt auch für die Fälle nicht kontraktlicher Erſatzpflicht. 
v. Leyden 78. 

7. „abzuwenden oder zu mindern.“ 

Eine eigene Tätigkeit ift dann von dem Beſchädigten zu verlangen, wenn 
ihre Unterlafjung ordnungsmwidrig wäre. v. Leyden 76. 

6. Böthke, Gruchots Beitr, 47 181 wirft die Frage auf, ob fidh die Ab» 
wendungäverpflihtung auch auf die Verlegung erftredt? Wenn jemand meiß, 
daß ihm auf dem Wege, den er zu nehmen hat, von anderen in gemwalttätiger 
Weife aufgelauert wird, begeht er dann ein Verſchulden dadurch, daß er die Gefahr 
unbeadhtet läßt und den möglichen feinen Ummeg nit wählt? Böthke 
verneint die Frage unbedenklich. „Abgemwendet” kann nur ein in feinen tat- 
fählihen Vorausſetzungen fhon vorhandener Schaden werden. Abwendung des 
Schadens bedeutet Unjhädlihmahung der Schadensurſache, — hier der Ber: 
legung, — die alſo bereits eingetreten fein muß. 

c) Das mitwirkende Verfchulden ift, wenn erwiefen, von Amts wegen zu 
berüdfichtigen (v. Leyden 82). 

d) Über die Beweislaft v. Leyden 82-84. 

8. DOperationspfliht des Verlegten. 

a) v, Weinrich a. a. D. 98: Abſ. 1 findet nur auf das SHaftpflidt- 
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reht — ſ. o. zu $ 249 Note 3c unter d — Anwendung, dagegen ift Abf. 2, 
infofern der Verficherte verpflichtet ift, den Schaden abzuwenden oder zu mindern, 
auch auf die Unfallverfiherung zu beziehen. Demgemäß hat der Verfiherte auch 
eine Operation zu dulden; ob alle Operationen, ift zweifelhaft. Auch gefährlichen 
Operationen muß er ſich unterziehen, nur nicht beſonders ſchmerzhaften oder ſolchen 
auf Leben und Tod. — 

Auch bei der öffentlichen-rechtlihen Unfallverfiherung ift der Verſicherte 
verpflichtet, den Schaden abzuwenden oder zu mindern, aber dieſe Ver— 
pflidtung iſt dem $ 254 gegenüber eine ganz minimale Vgl. z. B. 
$ 23 Abſ. 2 Gew. Unf. Verſ. Geſ. und defien Nahbildungen. Zur Duldung einer 
Operation iſt der Verletzte nicht verpflichtet (99/100). 

b) 26. Mainz, HeſſRſpr. 4 36ff. gibt den Standpunkt des Reichsver- 
jiherungsamt3 dahin wieder, daß niemand verpflichtet ift, Operationen an 
fih vornehmen zu lafjen, die in den Beitand und die Unverfehrtheit des Körpers 
eingreifen oder die nicht ohne Lebensgefahr, namentlich nicht ohne fünftliche Be- 
täubung vorgenommen werden lönnen, und erflärt den Verletzten nur für ge— 
halten, zur möglichjt erfolgreihen Durdführung des Heilverfahrens mitzuwirken, 
z. B. die ordentlihe Wundbehandlung zu geftatten, ſich Verbände anlegen zu 
lafjen, die verordnete Medizin zu nehmen, fi einer gebotenen Mafjage zu unter: 
werfen, unter Umftänden aud Apparate zu gebrauchen und innerhalb diefer 
Grenzen zur Erreihung des SHeilzweds ein gemwifjes Maß von Schmerzen zu 
erdulden, alles dies aber nur während der Dauer des eigentlichen HSeilverfahrens, 
das alle diejenigen Maßnahmen umfafje, die von fahverftändiger Seite für er: 
forderlih erachtet wurden, um einen dem normalen möglichit gleichlommenden 
Zuftand des Verletzten herbeizuführen. Allein der Erfolg einer, wenn aud an: 
iheinend gefahrlofen, Operation ſei jelbit für den geſchickteſten Arzt nur wahr: 
iheinlih, und ein Mißerfolg, ja ſogar eine Verſchlechterung liege im Bereiche 
der Möglichkeit, da oftmals Zufälligkeiten mitfpielen, die ſich im einzelnen nicht 
vorausjehen ließen. — 

Dagegen gehe der Standpunkt des Reihsgerihts dahin, dab zwar 
niemand unbedingt ſich allen Operationen zu unterziehen habe, die zu feiner 
vollftändigen oder möglichſt vollftändigen Heilung führen können; indefjen müfje 
der Verletzte alles, was in feinen Kräften ftehe, tun, insbefondere die von der 
Wiffenfhaft an die Hand gegebenen Heilmittel benugen; jein Verhalten müfje 
dem eined vernünftigen Menſchen entiprehen; dies gelte auch hinfichtlich einer 
Operation, bei der einerjeitö die Exrheblichkeit des Übels, dem abgeholfen oder vor: 
gebeugt werden folle, andererjeits die Gefährlichkeit des Eingriffs abgemogen werben 
müfje, wobei aber Gefahren, die nur in der Einbildung des Verletzten beruhen, 
nicht in Betracht zu ziehen feien, fofern nicht diefe Einbildung die Gefahr für 
Leben und Gefundheit erhöhe und den Erfolg in Frage ftelle. Vgl. Ruded, 
Medizin und Recht 43ff. 

Im Anſchluß an diefe Anſicht ift gleihmohl die Operationspfliht in einem 
Haftpflichtfalle verneint worden, wo der Beklagte die Operation mit Nüdficht 
darauf forderte, daß die Gebrauchsfähigfeit des Beines infolge der ſchlechten Be- 
ihaffenheit des Stumpfes und der Wunden völlig aufgehoben fei, durch eine 
ungefährlihe, nur kurze Zeit dauernde Nachoperation ſich aber eine Befjerung 
de3 Zuftandes und eine Erhöhung der Arbeitskraft erreichen lafje, aus folgenden 
Gründen: 4. Der ärztliche Eingriff habe nicht den Zweck, einer Verſchlimmerung 
vorzubeugen, fondern eine Verbeſſerung herbeizuführen. 8. Die Unge- 
fährlichfeit der Operation fei nicht mit Sicherheit dargetan, ebenfowenig, daß fie 
den erwarteten Erfolg haben werde; bei diefem legteren Moment fomme in Betracht, 
daß es nicht angängig fei, dem Verletzten anzufinnen, feinen Wohnſitz zu ver: 
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legen, etwa in eine Stadt, um fich dort eine Erwerbögelegenheit zu verſchaffen, 
deren Erlangung durchaus unſicher ſei. 

c) Fuld, Operationspflicht und Erwerbsfähigkeit, Mſchr. f. ſoz. Medizin 
03 97 ff., unterſcheidet als „Operationen im eigentlichen Sinne” die Eingriffe 
und die Unverfehrtheit oder den Beftand des Körpers, Vornahme von Handlungen, 
die mit einer Chloroformierung oder Narkotifierung u. dgl. m. verbunden find, 
von folhen Behandlungsarten, in welchen niemand eine eigentlihe Operation 
erblidt, wie Einfchnitt in ein Geſchwür, ordnungsgemäße Wundbehandlung ufw. 

Nur die erfteren fommen in Betradht. Ihre Behandlung geftaltet fich 
verjchieden für das öffentlich-rechtliche Verſicherungsrecht und das Zivilrecht. 

Für das Gebiet der fozialpolitiichen Verficherungsgefeggebung ftimmt er 
der Rechtſprechung des Neichsverfiherungsamts, die die Dperationspflicht ver- 
neint, vollflommen zu. Diefer Nechtszuftand hat aud weder durd den $ 23 
Abſ. 1 des Gew. Unf. Verſ. Geſ. noch durch $ 24 des Landw. Unf. Geſ., die ſich 
überhaupt nicht auf die Operation beziehen, eine Änderung erlitten. Der 
Verfiherte ift nad wie vor verpflichtet, die ihm verordnete Arznei zu nehmen, 
ſich maffieren zu lafjen, gymnaftifhe Bewegungen zu machen, den ihm angelegten 
Verband an feiner Stelle zu belafjen u. dal. m., nicht aber eine, wenn auch noch 
fo gefahrlofe Operation an fi) vornehmen zu lafjen. 

Anders liegt die Frage im Zivilrehte. Mit Recht werden vom RG. nicht 
die für das öffentlich-vechtliche Berficherungsrecht gewonnenen Ergebniffe auf das 
Zivilrecht übertragen. Ungerechtfertigt ift die Weigerung, wenn unter befonderer 
Berüdjihtigung der Individualität des Patienten diefelbe nah pflihtmäßigem 
Ermefjen des Arztes ohne Gefahr für Leib oder Leben durchgeführt werden fann, 
wenn dem Patienten nur das Maß von Schmerzen verurfadht wird, deflen Er: 
tragung ihm mit Rüdfiht auf den Erfolg wohl zugemutet werden fann. Auf 
imaginäre Gefahren braudht an ſich zwar feine Rüdfiht genommen zu werden; 
doh wenn die Furt des Patienten vor ihnen fo groß ift, daß mit ihr als 
einem bei der Operation in Betracht fommenden Momente gerechnet werden muß, 
jo können fie als ein die Weigerung rechtfertigendes Moment in Betracht fommen. 
Befordert muß werden: ficherer Ausſchluß der Gefahr für Leib und Leben und 
beftimmte Ausfiht auf Erfolg, fo daß die Zahl der als ungeredhtfertigt zu er- 
achtenden Weigerungen in der Praris nur ſehr Hein fein fann. — Diefe Säte 
gelten für Operationen, welche im Verlaufe des ordentlichen SHeilverfahrens er— 
forderlih werden, um der Ermwerböunfähigfeit vorzubeugen, dann aber auch für 
foldhe, die nad dem Abſchluſſe des Seilverfahrens behufs Wieberherftellung der 
Ermwerbsfähigkeit in Betracht kommen. — 

Bei Perſonen, welche der Gejhaftsfähigfeit entbehren, tritt an Stelle ihrer 
Einwilligung die des gefeglichen Vertreters; fie müfjen daher die unberedhtigte 
Weigerung des Bertreterd auch gegen ſich gelten laſſen ($ 278). Doch ift zu 
beadten, daß fih aus der Berüdfihtigung der unentwidelten geiftigen und 
törperlihen Kräfte des Kindes ergibt, daß im diefen Fällen nur ausnahmsweiſe 
die Operationsmweigerung des gejeglihen Vertreters eines Kindes oder fonftigen 
Geihäfsunfähigen als ungerechtfertigt erachtet werden kann. — 

Eine befondere gejeglihe Regelung hält der Verfaſſer nicht für notwendig. 

d) ©. über die Frage ferner IJDR. | zu $ 254 Note 6, vorlegten Abſatz. 

9. Verhältnis des $ 278 zu $ 254 Abi. 2 Satz 2. 

a) Gottſchalk 119f.: Die Verpflichtungen des 8 254 Abf. 2 bejtehen 
bei vertraglihen und außervertraglihen Verhältnifjen gleicherweile. Die Ber: 
pflichtung zur Minderung des Schadens z. B. ift eine Verbindlichkeit im Sinne 
des $ 278. Cs fommt nicht darauf an, ob fie aus einem Vertragsverhältnis 
oder einem Delikt entjpringt. Sie ift daher eine einheitlich fejtgeftellte Ver— 
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bindlichkeit. Daraus folgt, daß im alle des $ 254 Abi. 2 der $ 278 aud 
dann entjprehende Anwendung finden fann, wenn das der Verbindlichkeit zu- 
grunde liegende Nechtäverhältnis ein außerfontraktlihes war. Verſchieden ift im 
einzelnen alle, was zur Erfüllung der Verbindlichkeit gehört, und inwieweit 
daher der Beichädigte „bei” der Erfüllung für das Verſchulden feiner Hilfs- 
perfjonen haftet. Der Umfang und Inhalt der Erfüllungshandlung kann ein 
größerer oder kleinerer, engerer oder weiterer fein. Beftebt die Verbindlichkeit 
in einer Minderung des Schadens, fo kann die Verpflichtung erjt erfüllt fein, 
wenn tatjächlich der eingetretene Schaden verringert, vermindert ift, fie kann aber 
ebenjogut dadurd bereits erfüllt fein, daß der Beſchädigte dasjenige getan hat, 
was zur Minderung erforderlih if. Da nun der Grundgedanke des $ 278 der 
ift, daß der Schuldner, im $ 254 Ab. 2 alſo der Beſchädigte, joweit für feine 
Gehilfen einftehen fol, als er jelbit haften würde, jo wird dem Anwendungs: 
gebiete des $ 278 eine engere oder weitere Örenze gezogen werden müflen, je 
nahdem man dem Beihädigten eine geringere oder größere Haftung auferlegt. 
Das von Pland $ 254 Ziff. 3 gegebene Beifpiel, daß man für die Kunftfehler 
des zur Heilung herbeigerufenen Arztes hafte, ift daher nicht zutreffend entjchieven. 
Der Geſchädigte hat feiner Verpflihtung zur Minderung des Schadens dadurd 
genügt, daß er einen approbierten Arzt hinzuzog. Hätte er fich 3. B. an einen 
Kurpfufher gewandt, jo würde er dann allerdings für den von diefem ange: 
richteten Schaden haftbar fein. Er hätte feiner Verbindlichkeit nicht Genüge getan, 


b) v. Leyden führt aus: Die entiprehende Anwendung des $ 278 ift 
nicht auf den Abf. 2 des $ 254 befchränft (80). Sie bezieht fih nicht auf den 
Erjagpflidtigen, fondern auf den Erjaßberechtigten (79), welcher für das Ver: 
jhulden (im technifchen Sinne) aller Perfonen verantwortlih ift, deren er ſich 
zur Wahrnehmung feiner Interefjen bedient, fomweit ihm objektiv die Möglichkeit 
gegeben it, diefelben zu fontrollieren (80—82). 


c) R6. 55 329 ff, IW. 03 Beil. 123, SchleswHolſtAnz. 67 353 ff.: 
Wenn auch der rechtögejhäftlihe Vertreter als folder nidt zu den im 
$ 278 bezeichneten Perfonen gehört, jo kann er doch gegebenenfalls jehr 
wohl als Gehilfe bei Erfüllung einer Verbindlichkeit in Betracht fommen. 
In Verbindung mit $ 254 Abſ. 2 bedeutet dies, daß der Beſchädigte ver: 
antwortlih iſt für ein Verſchulden in Unterlafjung der Scadensabwendung, 
weldes einem von ihm für die Erfüllung diefer Berpflichtung beigezogenen 
Gehilfen zur Laft fällt. Die betreffende Perfon braudt nicht gerade fpeziell 
für die Tätigkeit der Schadensabwendung zugezogen oder doch Hiermit be: 
fonders beauftragt zu fein. Es genügt, daß ſie mit der Wahrnehmung der 
Angelegenheit, in welcher der Schaden eintrat, betraut oder zur Pflege des ge- 
fhädigten Gutes beftellt war. Deshalb ift ein von einem Gläubiger mit der 
Betreibung einer Zwangsvollſtreckung beauftragter Rechtsanwalt, der jich jeinerfeits 
eines Gerichtsvollziehers bedient, dieſem gegenüber als eine Perfon anzufehen, 
deren fih der Gläubiger zur Erfüllung feiner Verbindlichkeit gegenüber dem 
Gerichtövollzieher im Sinne der $$ 278, 254 bedient. (Frage, ob der Rechts— 
anwalt das ihm vom Gerichtsvollzieher überfandte Pfändungsprotofoll hätte 
prüfen und event. entjprechende Anordnungen hätte erteilen müfjen.) 

d) RG. a. a. D.: Nah $ 254 Abf. 2 kommt die perjfönlihe Sad: und 
Rechtskenntnis des Vertreters oder Gehilfen mit in Betradht. Die Anfchauung, 
daß der Vertretene wegen Unterlafjung einer Maßnahme, weldhe man von ihm, 
fallö er ſelbſt die Angelegenheit bejorgt hätte, nicht verlangen könnte, auch nich 
verantwortlich fei, nahdem er hierzu einen Rechtsanwalt bejtellt habe, iſt un: 
zutreffend. 

10* 
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e) ©. bezügli der Operationsverweigerung der gejeglihen Vertreter oben 
Note 8c (Fuld). 

f) Vgl. ferner IDR. 1 zu $ 254 Note 5 Abf. 1. 

10. Berhältnis des $ 1 des Reichs haftpflichtgeſetzes zum $ 254. 

a) Weber, Das Verfchulden bei Eifenbahnunfällen, Egers eifenb. E. u. X. 
19 78 ff. ſpricht fih (79) für die Anwendbarkeit des 8 254 auf $ 1 des Haft: 
pflichtgeſetzes aus. 

So aud v. Weinrich ebenda 369— 370: $ 254 findet außerdem auch 
für die Haftpflicht der Poft wegen Beſchädigungen von Reifenden Anwendung. 
©. auch Rönnberg, Goldſchmidts 3. 52 633 und oben Bienenfeld zu 
Note 5b. 

In diefem Sinne aud die herrfchende Rechtſprechung. 

RG. IW. 03 157 Nr. 20: Es fam früher darauf an, in welhem Maße 
das Verfchulden des Verletzten als mitwirfende Urfahe anzufehen if. Wo 
feine Bedeutung nad diefer Richtung hin völlig zurüdtritt, war die Erjaspflicht 
des Unternehmers nicht als ausgeſchloſſen anzufehen. $ 254 findet jegt auch 
auf $ 1 des Haftpflichtgefehes Anwendung. Der $ 254 ift aber eine Erwei— 
terung des ber früheren Rechtfprehung zugrunde liegenden Gedantens, daß das 
Maß der Mitfchuld des Berlegten zu berüdfichtigen jei. . . . 

Ebenfo grundlegend: RG, 53 75, IW. 03 Beil. 13, Egers eifenb. E. u. A. 
19 344, ferner RG. 53 394, Egers eifenb. E. u. A. 19 48ff.. 52f., DI3. 03 
177: 8 254 bietet eine Erweiterung des der früheren Rechtſprechung zugrunde 
liegenden Gedanfens, daß das Maß der Mitfhuld des Verletzten zu berüdfichtigen 
ift, wodurch bei mitwirfendem Verſchulden eine billige Teilung möglich wird. 
Für $ 1 Saftpflichtgefeg ergibt fih alfo, daß nur, wo das Berfchulden des 
Verlegten die alleinige Urfadhe des Unfalls geweſen ift, der Unternehmer von 
jeder Erſatzpflicht befreit ift (Verteilung der Haftpflicht zu gleichen Zeilen). Er 
wird, wie RG. IW. 03 Beil. 136 jagt, in feiner praftifhen Bedeutung durch 
den $ 254 infofern von vornherein modifiziert, als ſchon die Urfächlichkeit der 
allgemeinen Gefährlihfeit des Cifenbahnbetriebes einerfeits und eines eigenen 
Verſchuldens des Verlegten andererfeit3 gegen einander abgewogen werden müfjen. 
So aud RG. Gruchots Beitr. 47 906 ff, IW. 03 Beil. 66: $ 254 fommt auch 
zur Anwendung, wenn gegenüber einem ohne VBerfchulden von einem Dritten zu 
vertretenden Schaden ein Verjchulden des Beihädigten bei der Entftehung des 
Schadens mitgewirkt hat: ſowohl im Falle des $ 833 als in dem des 8 1ı RSG. 
Der $ 254 kann, auch abgejehen von einem Verfchulden des Fahrers, im Sinne 
einer dur gewifje Umſtände für den Unternehmer erhöhten Betriebs- 
gefahr in Betradht fommen. ©. aud RG. IW. 03 Beil. 136, 137. 

In demfelben Sinne RG. Gruchots Beitr. 47 924: Straßenbahnunfall: 
Es müfjen die etwa dur die Angejtellten des Unternehmers erhöhte Betriebs- 
gefahr und das Verfchulden des Verlegten gegeneinander abgewogen werben, 
wenn aud ein Verfchulden der erjteren gar nicht in Frage fommt. (©. auch 
RO. IW. 05 Beil. 136, 137.) 

Dal. ferner OLG. Köln, R. 03 319, Eger a. a. D. 63, RG. Eger a. a. O. 
71, R.03 400; R6. IW. 03 Beil. 45, Eger 19 136; RG. Eger 19 150; RG. 
Eger 19 161; RG. IW. 03 Beil. 101, Eger 19 173; R®. SW. 03 Beil, 92, 
Eger 19 175; R6. IW. 03 Beil. 92, Eger 19 179ff.; R®. SW. 03 Beil. 120. 

Bol. weiter RO. Eger 19 50, IW. 02 Beil. 212; RG. IW. 03 Beil. 67. 

b) Die entgegengefegte Meinung (der Nihtanmwendbarfeit) vertreten: 
Aron, Egers eifend. E. u. A. 14 190; v. Rus, Seuff. Bl. 64 91, 92; Eger, 
Komm. z. Reihshaftpflichtgefeg (5) 161; Reindl, Komm. (1901) 81; Pland, 
Komm. z. EG. Art. 42 Nr. 7. 


& 251. Zweites Bud. Recht der Schulbverhältnifie. 149 


Ebenfo neuerdings DLG. Hamburg, Egers eifenb. E. u. A. 20 34 ff., 
SDanjGer3. 03 Beil. 134 (f. auh Note 12a unten): 8 254 findet auf $ 1 des 
Hoftpflichtgejehes Feine Anwendung. Seine Anwendbarkeit ift aus dem BGB. 
nicht zu entnehmen; der Inhalt des RHG. aber ſpricht für das Gegenteil. Der 
8 1 würde im alle des $ 254 niemals zur Anwendung kommen, weil der be— 
fondere DVerpflihtungsgrund für den Unternehmer, die Gefährlichkeit feines Be— 
triebs, als Schadensmoment ftet3 auch im Falle eines Verſchuldens des Ber: 
festen mitwirken würde und deshalb im legteren Falle bei Anwendung des $ 254 
immer nur von einer Verteilung des Schadens die Rede fein fünnte, nie aber 
der Unternehmer von feiner Haftpflicht völlig befreit werden würde. 

c) Einige Einzelfälle f. unten Note 12. 

11. Berhältnis der S$ 833, 835 zum 8 254. 

a) RG. Gruchots Beitr. 47 405, SchleswSolftAnz. 67 99: Auch im Falle 
des $ 833 fommt beim eigenen Verſchulden des Verlegten $ 254 zur Anmwen- 
‚Dung, fofern dieſes nicht die ausſchließliche Urſache der Verlegung iſt. Ebenſo 
RG. Gruchots Beitr. a. a. D. 909, IW. 03 Beil. 66, 143. 

b) Darüber, daß $ 254 auch auf den Fall des 8 835 Anwendung 
findet, f. R®. 52 349, IW. 03 Beil. 1, IDR. 1 Note 5 Abf. 2 zu 8 254 und 
PrOVG. 42 269 ff. 

ce) Einzelfälle zu $ 833 und $ 835 f. unten Note 12. 


12. Einzelfälle. Aus der Rechtſprechung. 

a) Straßenbahnunfälle. 

RG. Gruchots Beitr. 47 909: Konnte die Klägerin nad den beitehenden 
Vorſchriften oder nah der Übung erwarten, daß ein MWarnungsfignal mit der 
Blode erfolge und ein heranfommender Wagen langjam anlaufe, und ift beides 
nicht gefchehen, fo fann dadurd die von der Beklagten (Stragenbahngejellichaft) 
zu vertretende Betriebögefahr derart erhöht worden fein, daß die Bellagte an 
der Erjagpflicht teilnehmen muß. 

RG. 54 404 ff, IW. 03 273: Das unvorfihtige Verhalten eines unter 
7 Jahre alten Kindes — Laufen über die Schienen unmittelbar vor Seranfommen 
des Wagens — ift mit NRüdficht darauf, daß ſolche Ereignifje beim Betrieb 
einer Straßenbahn häufig vorlommen, demgemäß mit diefem Betrieb und feinen 
Gefahren im Zufammenhange ftehen und daher vom Betrieböunternehmer voraus: 
zufehen find, nicht als höhere Gewalt zu erachten. 

RG. Gruchots Beitr. 47 920 ff, IW. 03 Beil. 76, Egers eifenb. €. u. 4. 
20 160 ff.: Eigenes Verſchulden einer Perfon zwiihen 7—18 Jahren iſt darin 
gefunden, daß fie fih in gefahrdrohende Nähe der Schienen geftellt hatte, ohne 
Umſchau zu halten, obwohl fie die nötige Cinfiht beſaß, um ihr Verhalten 
ald mit der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt in Widerſpruch ftehend zu 
erlennen. 

Es kommt aber auf das Maß des mitwirfenden Verſchuldens an. Vgl. 
auch u. zu $ 276 Note 7d unter a. 

DLG®. Hamburg, Egers eifenb. E. u. A. 20 33 ff., HanſGerZ. 03 Beil. 133 ff.: 
Wer die Bleife der Straßenbahn betreten will, muß ſich vorher durch einen Blid 
nad beiden Richtungen vergewifjern, daß er es tun kann, ohne mit einem heran 
fommenden eleftrifhen Wagen in Berührung zu geraten. (Klägerin hatte mit 
vorgehaltenem Regenfhirme die Gleiſe in der Belle-Allianceftraße in Hamburg 
betreten; die Klage ift abgemiefen.) 

Über Straßenbahnunfälle (Einzelheiten) |. auch noch R®. Eger 19 53 (freie 
Demweiswürdigung, Nachprüfung in der Revifionsinftanz), AG. Arch. f. gewerbl. 
Rechtſp. 3 224 (Funktionieren der Bremjen, Fahren mit und ohne Strom). 
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b) Fälle zu $$ 833 und 835. 

OLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 344: Eigenes mitwirfendes Verſchulden 
liegt nit vor, wenn ein Tierhalter bei dem Kampfe feines Tieres mit einem 
anderen den Verſuch macht, fein in großer Gefahr befindlihes Tier zu befreien 
und felbft unter Sintanfegung der eigenen Sicherheit fein Eigentum zu retten 
verſucht (88 833, 228). 

PrOVG. 42 269 ff. (f. auch oben zu $ 252 Note 4c und zu $ 254 Note 11b): 
Obwohl 8 254 auch auf den Fall des $ 835 Anwendung findet, jo befteht doch 
feine allgemeine Pfliht zur Herftellung von Schugvorrihtungen behufs Ver— 
hütung von Wildfchaden bei Anlagen, die nicht unter die Gärten ufw. fallen, 
überhaupt und bei Gärten fo lange nicht, als ein entfprechendes Landesgejet 
nicht ergangen ift. Soll $ 254 trogdem Anwendung finden, jo muß die Geltend- 
machung des Erſatzanſpruchs troß unterlafjener Herſtellung von Schugvorrichtungen 
nad den befonderen Umftänden des Falles wider Treu und Glauben verftoßen. 
Dies iſt der Fall, fobald die Unterlaffung von Schugvorridhtungen auf die Ab- 
fiht, Schadenserfag zu erzielen, zurüdzuführen ift (vgl. $ 4 des pr. Wildſchaden— 
geſetzes v. 11. 7. 91), und vielleiht, wenn ohne eine foldhe Abjicht bejonders 
wertvolle Hölzer gezogen werden, objchon fie dem Wildſchaden ausgejegt find, 
und namentlich aud in folden Fällen, wenn der Erjagberechtigte die von dem 
Erjagverpflichteten angebotene SHerftellung von Schutzvorrichtungen ablehnt (273). 

Linsmayer, Seuff. BI. 68 29: Nah dem bayerischen Feldſchadengeſetze 
vom 6. 3. 02 hat derjenige, in defjen Recht durch den Übertritt gewiſſer Haus: 
tiere auf feine der ufw. eingegriffen wird, unter beftimmten Vorausfegungen 
einen Anjprud auf ein beftimmtes tarifmäßiges Erfatgeld. Liegt eigenes Ber: 
fhulden an dem Übertritt der Tiere vor, fo entfällt der Erſatzgeldanſpruch. 

ce) Weitere förperlihe Unfälle. 

a. Auf Straßen. 

DLG. Iena, ThürBl. 50 88ff.: Eigenes und überwiegendes Verſchulden 
ift angenommen in einem Falle, wo der Beichädigte jih an vorfchriftswidrig von 
der Stadtgemeinde unbeleuchtet gelafjenen Sperrpfählen, die Wege vor dem Be- 
fahrenwerden bewahren jollten, geftoßen hatte. Er wohnte am neuen Mege. Die 
Pfähle ftanden daſelbſt Schon über ein Jahr. Cie waren dem D genau befannt. 
Er ift dort fehr oft vorbeigefommen. Als er um 10 Uhr abends vorbeifam, 
war e3 dunkel, Statt, wie es die gewöhnlichfte Vorſicht gebietet, bedächtig, be— 
obadhtend zu gehen, ging er in jchnellem Schritte dahin, ohne dabei auf die ihm 
„ſonſt befannten” Pfähle zu achten, — weil er beim Kegeln nicht3 verfäumen 
wollte. Nur dur die Raſchheit der Bewegung des forpulenten Mannes ift die 
ſchwere Verlegung verurfadht worden. 

RG. ThürBl. 50 282f.: Zwar verleit jemand, der auf einer nur ein- 
feitig erleuchteten Straße fi) bewegt, niht ſchon dann die für jeden vernünftigen 
Menſchen gebotene Vorfiht, wenn er jtatt des erleuchteten Teiles den dunfeln 
begeht. Denn regelmäßig darf derjenige, der auf einer dem öffentlichen Verfehre 
überlafjenen Straße ſich bewegt, davon ausgehen, daß fie in ihrer ganzen Aus— 
dehnung begangen werden fann und fi auf ihr feine außerordentlihen Verfehrs- 
hindernifje befinden. Er braucht daher auch nicht auferorbentlihe Vorfichts- 
maßregeln zu treffen, 3. B. Laternen mitzunehmen. 

Anders liegt aber die Sahe, wenn er annehmen fann und muß, daß der 
eine Teil der Straße Gefahren in ſich ſchließt, die bei der vorhandenen Beleuchtung 
vermieden werden fünnen, und er gleihmohl den gefährlihen Weg wählt (Unfall 
auf einer neubeſchotterten, zmifchen bewohnten Gebäuden hinführenden, abjeits 
des Hauptverfehrs liegenden Ortsftraße mit einem einjeitigen Bürgerfteige. Ab: 
weifung der Klage wegen eigenen Verſchuldens.) 
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Über einen Fall vorwiegend eigenen Verſchuldens des Verletzten beim Ab- 
ſturz in einen Gemeindebah (Haftung der Landgemeinde) ſ. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 224 ff., insbefondere 226 ff.: Verlaſſen der breiten fiheren Landſtraße 
bei Nacht ohne dringende Veranlafjung. 

Über Fälle aus $ 254 in Verb. mit $ 367 Ziff. 12 StGB. ſ. Re. IM. 
03 Beil. 67 (Teilung des Schadens nah Hälften) und 137. 

8. Auf Grundftüden. 

RG. SächſA. 13 360— 361 über einen Unfall, der fih auf einem zu einem 
mitvermieteten Aborte führenden Wege infolge Eisbildung am Eingange des Hofes 
ereignete. $ 254 wurde verneint. Darin, daß der Verletzte am Abend des Un- 
falltags, als er den Abort aufzuſuchen genötigt war, an die früher wahrgenommene 
Cisbildung nit gedaht und deshalb befondere Vorfihtsmaßregeln zu treffen 
unterlafjen hatte, wurde fein Verfhulden erblidt. Auch darin nicht, daß er zu 
feinem Wege fein Licht mitgenommen hatte, da er mit den in Betracht fommenden 
örtlihen Verhältniſſen im allgemeinen befannt war. 

OLG, Karlsruhe, BadRpr. 03 73 f.: Unfall auf einer Bauftelle. Eigenes 
Verſchulden beim Betreten. Ungelöfhte Kalkhaufen, 

Fall des überwiegenden Verſchuldens bei Unfall auf einem Grundftüde ſ. 
RG. Gruchots Beitr. 47 643, bei Betreten eines Kellers ohne Licht troß Ber: 
warnung RG. IW. 03 Beil. 122. 

y. In Betrieben, 

RG. DI3. 03 549 Nr. 111: Den technischen Leitern eines Betriebs ge: 
reicht es nicht zum Verſchulden, wenn fie bewährte Arbeitsmethoden nicht gleich 
mit irgendwo aufgefommenen Neuerungen vertaufchen. 

RG. SächſA. 13 62 ff. führt bezüglich eines durch überwiegendes Verſchulden 
des Verlegten herbeigeführten Unfalls eines fünfzehnjährigen Anaben, der in einer 
Fabrik zwifhen die Kammräder einer Lohpreſſe geriet und zu Tode fam, im 
Begenfage zum OLG., das verurteilt hatte, folgendes aus: es darf ohne 
weitered angenommen werden, daß einem 15jährigen Knaben, der, wenn aud) 
furze Zeit, in einer Fabrik befchäftigt ift, die Gefährlichkeit des Hantierens in 
unmittelbarer Nähe einer in Gang befindlichen Mafchine befannt if. Iebenfalls 
wurde er fih aber doc der Gefährlichkeit dadurd bewußt, daß ihm die eigen- 
mächtige Ingangfegung der Mafchine verwiefen ward und, als er dem Perbote 
zumwiderhandelte, dieſes wiederholt wurde. Ihn in der Weife unter Aufficht zu 
nehmen, daß er die Mafchine tatfähhlih nicht in Gang ſetzen fonnte, war den 
Bellagten felbitverftändlich nicht zugumuten; gegen die eigene Böswilligfeit brauchte 
man ihn nicht zu ſchützen. 

DLG. 6 82 f. (Celle): An fich findet $ 254 aud im Falle des $ 618 An- 
wendung. Kenntnifje über techniiche Iheaterapparate jchlagen weder in das Fach eines 
Gefangshumoriften, noch eines Bühnenſchriftſtellers. Auch ift die eigene Prüfung 
des in Betraht fommenden Apparats durch den fpäter Beichädigten und feine 
Billigung bedeutungslos im Sinne des 8 254, wenn der Betreffende feine Fach— 
fenntnifje befigt, um die Güte des Apparats prüfen zu können. Durd das 
Nichtremonftrieren des Beihäbigten wird in foldem Falle dem prinzipiell gemäß 
8 618 Berpflichteten feine VBerantwortlichkeit nicht abgenommen. 

RG. IW. 03 Beil. 114. Unfall in einer Bäderei. Verlegung des Gefellen 
an ſchadhaftem Badtrog. Beiderfeitiges Verſchulden, Teilung zur Hälfte. Daß 
der Gejelle troß der erlittenen Verlegung weiter gearbeitet und fich nicht fofort 
an einen Arzt gewendet hat, gereicht ihm nicht zum Verſchulden. Perfonen, die 
Handarbeiten größerer Art verrichten, erleiden ſehr oft Heine Sautverlegungen, 
die regelmäßig ohne irgend welche Störung ihres Gejamtbefindens verlaufen; es 
fann ihnen nicht angefonnen werden, daß fie bei jeder ſolchen Verlegung zu 
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arbeiten aufhören ſollen. Wohl aber wäre es feine Pflicht geweſen, durch Be- 
nachrichtigung des Meiſters auf die Befeitigung des gefährlichen Gegenjtandes 
binzumirken; in der Unterlaffung liegt ein erhebliches eigenes Verſchulden. 

d) Bei Bertragsverhältnifjen. 

Flügge, Recht des Arztes 71, 76: 8 254 findet auch auf das Verhältnis 
zwißchen Arzt und Patienten Anwendung. Doch ift das Maß der zu beobadhtenden 
Sorgfalt derart ungleih, daß die Fahrläffigleit des Kranken dem Verſchulden des 
Arztes gegenüber nur von geringer Bedeutung ift. 

25. Prenzlau, KGB. 14 83: Der Gaftwirt haftet für den durch das 
Geldwechjeln beim Bezahlen der Zehihuld dem Bajte von dem Kellner zugefügten 
Schaden. Der Betrieb einer Gaftwirtihaft bringt es als etwas Regelmäßiges 
mit fi, daß dem nicht mit entjprechender Münze verjehenen Gaſte bei geleifteten 
Zahlungen für Speifen und Getränke das zuviel Gegebene herausgegeben werden 
muß; aud fann in der Singabe eines Hundertmarkſcheins zur Begleihung einer 
Zehihuld von 3 M. im allgemeinen in befjeren Lokalen nichts Ungewöhnliches 
oder Seltenes erblicdt werden, jelbjt wenn bei der betreffenden Gelegenheit Kellner 
aushilfsweife beſchäftigt worden find. Sat der Kellner in der Entgegennahme 
des Sceines feine Volmadıt ($ 54 HGB.) nicht überfchritten, fo trifft den Gaſt 
fein Berfhulden gemäß $ 254. 

GewGer. 8 188 (Charlottenburg): Nimmt nad einer erfolgten Kündigung 
der Arbeitgeber feine Entlafjung zurüd und fordert er den Gekündigten zur Weiter: 
arbeit auf, jo trifft die Schuld an dem Lohnverluft ihn felbft; denn bei Be- 
folgung der Aufforderung wäre der Schaden nicht entitanden. 


e) Zwangsvollitredung, Mahnſchreiben des Anwalts. 


JIW. 03 Beil 67: Ein Verſchulden nad 8 254 Abſ. 2 kann darin liegen, 
daß der Kläger nicht rechtzeitig die Einftellung der Zmangsvollitredung 
betrieb und dadurch den Schaden (Berfchleuderung feines Eigentums in der Ver: 
fteigerung) abwendete. 

R6. DI3. 03 297: Verflagter hatte bei feinem Schuldner Sachen pfänden 
lafien. Kläger jchrieb ihm, daß er auf Grund eines Sicherheitäfaufs Eigentümer 
diefer Sachen fei, und verlangte Freigabe. Verklagter forderte Glaubhaftmahung 
des Eigentumsanſpruchs und ließ, da Kläger nicht wieder antwortete, dem Ber: 
fahren feinen Gang. Die Sahen mwurden eine Woche darauf zwangsweife ver: 
fteigert. DVerflagter hat den Anfprud des Klägers fpäter anerfannt und ihm den 
Erlös zahlen laffen. Kläger forderte darüber hinaus Schadenserſatz, da die Sachen 
bei der MVerfteigerung verfchleudert feien. RG. bringt $ 254 Ab. 2 zur An- 
wendung. Das dort geforderte Verfchulden bejteht nicht in dem Verftoße gegen 
eine bejondere Rechtspflicht, ſondern umfaßt die Sorgfalt, die nach der Auf: 
faffung des Lebens ein ordentliher Mann anzuwenden hat, um Schaden abzu- 
wenden. Es muß aljo geprüft werden, ob nicht Kläger zur Abwendung des 
Schadens entiprehende Anträge (auf Einftelung ufw.) ftellen mußte. 

LG. Karlsruhe, BadRpr. 03 346: Die Anfiht, daß, wenn ein Anwalt 
den im Berzuge befindlichen Schuldner nochmals zur Zahlung auffordert, der 
Kläger für die Koften des Mahnfchreibens gemäß 8 254 Abſ. 2 hafte, ift un- 
haltbar. Der Kläger fann annehmen, daß dem Bellagten durd das Schreiben 
der Ernft der Sache flar werde und er darauf Zahlung leiſte. Wählt er den 
billigeren Meg der außergerihtlihen Zahlungsaufforderung jtatt den der jofortigen 
Klagerhebung, jo hat er nicht den Schaden des Bellagten ſchuldhaft vergrößert, 
fondern vermindert. 

2* Richtiger wäre vielleicht: fo hat er dem Bellagten die Handhabe geboten, 
den Schaden zu vermindern; macht diefer von ihr nicht Gebrauch, jo ift der 
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Bellagte und nicht der Kläger derjenige, der den Schaden vergrößert hat. — 
(NRed.) + 

N) $ 735 SGB. 

RG. 55 320, 321, DI3. 03 549 Nr. 111: Wenn aud Abſ. 2 Satz 2 ein 
beftehendes Vertragsverhältnis vorausfegt, fo ift doch für das Seerecht und die 
Binnenfhiffahrt anzunehmen, daß der Rheder, der wegen eines jeinem Sciffs- 
vermögen zugefügten Schadens auf Grund der Vorfchriften des Seeamts gegen 
einen anderen Rheder Erſatzanſprüche erhebt, fich den Einwand gefallen lafjen 
muß, feine eigene Schiffsbefagung habe durch ein Verſchulden in Ausführung 
ihrer Dienftverrihtungen den Schaden mitverurfadht, wie für den Fall des Zu: 
fammenitoßes im $ 735 SGB. ausdrüdlich beftimmt iſt. S. auch o. Note 6a, 

13. Grenzen des Anmwendungsgebiets. 

v. Leyden: Die Anwendbarkeit des $ 254 bejchränkt ſich auf die Fälle, 
wo zur Seritellung des erforderlihen Zuftandes etwas aus dem Vermögen des 
Erſatzpflichtigen aufgewendet werden muß; fie iſt alſo 3. B. ausgefchlofien bei der 
Serausgabe einer ungeredhtfertigten Bereicherung (86 f.). 

Sie ift ferner ausgeſchloſſen: 

a) ausdrüdlih: für die 88 122, 179, 307; 439, 460; 839; 

b) ftillichweigend: für 8 825 (99 ff.). 

8 255. 1. a) Fifcher 247 ff. betont gegenüber Dertmann, Vorteils- 
ausgleihung 279, — ſ. SDR. 1 zu $ 255 Note 1 — welcher die Abtretungs: 
pflicht des Anſpruchs nad $ 255 von der eigentlichen Vorteilsausgleihung ge: 
ichieden wiſſen will, daß das Anmendungsgebiet des $ 255 nur einen Unterfall 
der Vorteilsausgleihung darſtelle. Für die eigentlihe compensatio lucri cum 
damno mie für die Vorfchrift des 8 255 werfe fich die Frage auf: inwiefern 
würde der Gläubiger ohne die Vorteilsausgleihung ungerechtfertigt bereichert 
fein? In beiden Fällen fei einer Bereicherung des Erfaßgläubigers entgegen- 
zuarbeiten. Die Bereicherung des Erfatgläubigers, d. h. der Vorteil, welcher 
auszugleichen fei, Fönne nun aber beruhen auf dem zum Schabenserjage verpflich- 
tenden Umftande, — das fei die eigentliche compensatio lucri cum damno —, 
er könne aber auch beruhen auf der Schadenäbefeitigung, — das fei das An: 
wendungsgebiet des 8 255. Denn der 8 255 fege eine Überfhadens- 
befeitigung voraus (vgl. o. zu $ 249). Wäre nidht mehr geleiftet von dem 
Erſatzſchuldner als lediglich der Ausgleich des Schadens, fo wäre eine Abtretungs: 
pfliht des Gläubiger nah $ 255 nicht verftändlich. 

b) 8 255 findet feine Anwendung auf jene Schadenserfagfälle, wo der Erſatz 
eines Schadens den primären Xeiftungsinhalt eines Vertrags bildet (Verſiche— 
rungsverträge). Die Beitimmungen der $$ 249 —255 normieren nur für die 
gejfeglihen Fälle des Schadenserfages, welcher bei vertragsmäßigen Schuld» 
verhältnifjen fubfidiärer Natur iſt (251 ff.). 

c) Mit der Abtretung des Eigentumsanfpruds nah $ 255 geht das Eigen: 
tum felbft an den bemeglihen Sachen auf den Erſatzſchuldner über. Zwar macht 
die Abtretung eines Eigentumsanſpruchs nicht Schon als ſolche den Zeſſionar zum 
Eigentümer, allein hier darf der Gläubiger, wenn er vollen Erfat erhalten hat, 
das Eigentum an den verlorenen Gegenftänden nicht zurüdbehalten. Tritt er den 
Eigentumsanfprud ab, fo ift zu präfumieren, daß er nicht widerrechtlic handeln 
will. So ift auch die erforderliche Einigung zu präfumieren (gegen Dertmann 
und Schollmeyer) (a. a. D. 255). 

d) Über den Inhalt des Abtretungsanſpruchs und feine prozefjuale Geftaltung 
vgl. 256 f. 

e 2. Kiſch, ILBL. 15 40 wendet fih genen den Ausgangspunkt der Wals- 
mannſchen Schrift — |. ISDN. 1 zu $ 255 (106): — Der fog. „konkrete Schaden” 
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unterſcheide fich fo gut wie gar nicht von dem herrfchenden Schabensbegriffe; des- 
halb habe mit Recht der Verfaſſer ſelbſt die Bedeutung der Einbuße für das 
Vermögen als Ganzes in feine Definition aufgenommen. Wollte man unter dem 
„tonkreten Schaden” Tediglich die Vernichtung oder Schädigung eines beftimmten 
Vermögenswerts ohne Beziehung auf die Gefamtheit des Vermögens verftehen, 
fo müßte man den entgangenen Gewinn aus dem Schadensbegriff eliminieren. 
Es fei daher von dem herrſchenden Schadenäbegriff auszugehen; die fog. Vorteile 
jeien lediglich ald Rechnungsfaktoren bei Bemefjung der Schadenshöhe zu betrachten, 
fie feien nur negative Größen bei der Berechnung des Schadensumfanges; die Be- 
zeichnung „Borteile” verdienten fie nur, weil und infomweit fie den Schaden 
mindern. So müfje das Problem der compensatio lucri cum damno unmittel- 
bar aus dem Schadensbegriffe heraus gelöft werden. 

3. Dertmann, A.bürg®. 16 446, bemerkt gegen Weyl, Vorträge, nad) 
dem der Beihädigte die Anſprüche an eine Verfiherungsgejelihaft dem Erſatz- 
pflichtigen abtreten muß, 8 255 rede nicht von ſolchen vertragsmäßigen, fondern 
nur von den dem Beichädigten auf Grund feines Eigentums gegen Dritte zu: 
itehenden Anſprüchen. 

4. BayrObLG. 4 339: Der Einwand eines für die Einbringlichkeit einer 
Hypothek haftenden Schuldners, daß der Sypothefengläubiger für den Ausfall 
dur den Wert des in fein Eigentum übergegangenen Anweſens gevedt fei, ift 
unbegründet. Denn das Eigentum ift nicht vermöge der Hypothek erlangt, 
fondern durch ein neues, auf eigene Rechnung gemachtes Geſchäft, durch die Er- 
wirkung des Zufhlags in der Zmangsverfteigerung erworben; der Vorteil, den 
es ihm gebraht haben mag, kommt dem SHaftenden ebenfowenig zugute, wie 
er, wenn es ſich als nadteilig erwiefe, für den Verluſt aufzulommen haben 
würde. 

5. Uber die Beziehungen des $ 255 zum $ 701 und feine innere Be— 
deutung für den Begriff der „verlorenen Sade” f. Brückmann, A.bürgR. 23 
340 ff. 

& 256. 1. a. Lotmar, Arbeitsvertrag 861: Das Wort „Begenftände” 
umfaßt nicht die Arbeit des Aufwenders (vgl. denjelben Begriff in 88 90, 256 
Sat 2, 268, 273 Abj. 2, 292, 302, 304, 351, 434, 500, 733 Abi. 2). Auf: 
wendungen werden nicht von Verwendungen unterjchieden ($ 995). 

b. Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführers 78 Anm. 1: Das Gejet 
ift in feiner Terminologie betr. „Aufwendungen“ und „Verwendungen“ nicht 
fonfequent, fonft hätte e8 3. B. im $ 601 Abf. 2 ebenfalls „Aufwendungen“ 
fagen müfjen; denn $ 601 Abf. 1 entjpriht $ 2124 Abf. 1. Die Begriffe find 
identiſch. 

2. Über die Frage, ob unter den Begriff der „Aufwendungen“ der zu— 
fällige Schaden gebracht werden kann, den der Mandatar bei Ausführung des 
Auftrags erleidet, ſ. eingehend Brückmann, Rechte des Geſchäftsführers 186 ff., 
insbeſondere 193 ff. Vgl. darüber unten zu $ 670 das Nähere. — Gegen Iſay 
und Pland bejaht er die Frage. 

3. PrOVG. A 255 ff.: 8 256 bezieht ſich auf zivilrechtliche Erſatz⸗ 
anfprühe, $ 291 auf die von privatrechtlihen Geldforderungen zu zahlenden 
Prozeßzinfen; die Vorausſetzung des $ 246, daß die Pflicht zur Zinszahlung 
auf Geſetz beruht, trifft für die Präzipualbeträge nicht zu. Diefe haben 
zwar nicht den Charakter einer fteuerartigen Leiftung, für welche Verzugszinfen 
nicht gefordert werden Ffönnen. Der Anſpruch auf Borausleiftungen ift jedoch 
öffentlichrechtliher Natur, und er entjteht nicht etwa mit der Aufmwendung der 
Unterhaltungsfoften oder mit der Klagerhebung, fondern dadurch, daß der Ver- 
waltungsrichter dem Unternehmer den Beitrag „auferlegt“. Erſt von dem Zeit: 


88 256— 259. Zweites Bud. Recht der Schuldverhältniffe. 155 


punkte des rechtöfräftigen Ausipruhs des DVerwaltungsrichters ab können daher 
Berzugszinfen in Frage fommen; fie fcheiden jedoch aus, weil das Gefet einen 
Anſpruch auf Zinfen nicht gewährt. 


$ 257. D8G. Hamburg, SanfGer3. 05 Beibl. 170: 8 257 findet feine 
Anwendung, wenn ein Verwalter, der kraft öffentlich-rechtlicher Vorſchrift ver- 
pflichtet ift, aus dem von ihm verwalteten Vermögen eine Steuer zu entrichten, 
diefe Steuer entrichtet. Er madt damit feine Aufwendungen und geht feine 
Verbindlichkeit im Sinne des $ 257 ein. Die Vorfrift ift für völlig anderä- 
artige Nechtsverhältnifie als das vorliegende (Berwalter eines ne fraft 
Zejtaments) gegeben. 


& 259. 1. Theoretiſches. 

a) Marcus, R.03 425: Das Recht aus 8 259 hat ala Hilfsrecht 
einen Pertinenzcharafter zum Hauptanſpruch und geht, fomweit diefer zeffibel ift, 
gemäß $ 401 auf den Zeſſionar über. 

b) OLG. Hamburg, SanGer3. 03 Beibl. 28 (f. aud unten zu 2a u. 3): 
Eine Aufrehnung mit Geldforderungen ift dem Anſpruch aus $ 259 gegenüber 
begrifflich ausgeſchloſſen. Beftätigt vom RG. ebenda 226, Schlesw.Holft.Anz. 
a. a. O. (f. u.) 

2. Einzelne Fälle. 

a) Miterbenverhältnis. 

OLG. 5 558, SanjGerd. 03 Beibl. 27 ff, SchlswHolſtAnz. 67 325 
(Hamburg): Sat in den Fällen der SS 2032, 2038 ein Teil den Alleinbeſitz des 
Nachlaſſes und ſomit auch die alleinige Verwaltung desfelben, fo hat er dem an- 
deren Teile gegenüber in Anfehung feines Anteils, ſoweit die Verwaltung in defjen 
Auftrag erfolgte, die Stellung eines Beauftragten, foweit fie ohne deſſen Auftrag 
erfolgte, die eines Gejchäftsführers ohne Auftrag. In beiden Fällen ergibt ſich 
feine Abrechnungspfliht aus 88 666 bzw. 681 Sat 2 in Verbindung mit $ 259. 
Daß dem anderen Teile nur ein Teil des Nachlafjes zulommt, befeitigt die Pflicht 
zur Abrehnung nicht, weil eine Teilung noch nicht erfolgt ift und die Abrechnung 
über die Quote ohne folche über den Befamtnadhlaf undenkbar ift. — Eventuell fämen 
auch noch 88 2028, 2042 in Verbindung mit $ 260 in Betradht. — Beitätigt 
vom RG. HanſGerZ3. a. a. D. 226, SchleswHolſtAnz. a. a. D. 325. — Ebenſo 
leitet OLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 324 die BVerpflihtung, ein Verzeichnis 
der Erbſchaft vorzulegen, aus dem Rehtsverhältniffe der Miterben zu 
einander ber. Die Begründung wird auf $ 260 geftübt, weil „ein Inbegriff 
von Gegenftänden” herauszugeben und weil er als im tatfächlihen Alleinbefite 
befindliher Miterbe zur Auskunfterteilung verpflichtet ift. 

b) Pflihtteilsberehtigte. OLG. Noftod, Meckl3. 21 223 über die 
Auskunftspflicht des Pflichtteilsberechtigten ($ 2314). Entfprechend dem gemeinen 
Rechte ift durch die SS 259, 260 für den Gläubiger eine Erleichterung feiner 
Behauptungs- und Bemweispflicht hinfichtlich derjenigen Tatſachen gejchaffen, nad) 
welchen fi der Umfang feines Anſpruchs richtet, und über welche fichere Kennt: 
nis anderweitig fich zu verfchaffen er regelmäßig nicht imftande fein wird. Durd) 
die Beihränfung im $ 259 Abf. 2 des Offenbarungseid auf die Einnahmen 
fommt flar zum Ausdrude, daß das BGB. den Gläubiger auch nur hinfichtlich 
der Einnahmepoften für behauptungs- und beweispflihtig erachtet. Ebenſo liegt 
die Beweislaft im $ 260. „Inbegriff von Gegenftänden” und „Verzeichnis des 
Beſtandes“ deden fih; die Begriffe umfaffen diejenigen pofitiven Renten, auf 
melde ſich die Pflicht zur Herausgabe oder die Erteilung von Auskunft bezieht. 
Dementiprehend find unter dem „Beftande des Nachlafjes” im $ 2314 aud nur 
die Altiva zu veritehen. 
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ec) Sandlungsagenten- Verhältnis. DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 
321: Das Verlangen des Handlungsagenten nad Buchauszügen gemäß $ 91 
SGB. ift nur ein Minus gegenüber dem Begehren auf Rechnungslegung nad) 
$ 259 BGB. und daher in diefem enthalten. 

3. Abi. 2 (Offenbarungseid). OLG. Breslau, R. 03 526 Nr. 2632: 
Die Klage auf Leiftung des DOffenbarungseidvs fett nicht nur das Durchdringen 
mit der Klage auf Rechnungslegung, jondern aud den Grund zur Annahme der 
Nichteinhaltung der gebotenen Sorgfalt voraus. Der Grund dazu fann nicht 
ihon vor der Legung beftehen. Aus $ 254 ZPO. folgt nicht die Möglichkeit 
der Verbindung beider Klagen; dort ijt als verbundene Klage die auf Heraus— 
gabe der verfchuldeten Leiftung gedacht. 

OLG. Hamburg, BanjGer. 03 Beibl. 28 (j. auch oben zu Ib u. 2a): 
Bon dem Anfprud auf Ableiftung des Offenbarungseids kann erft die Rede fein, 
wenn eine äußerlich orbnungsmäßige Abrehnung vorliegt. — Beltätigt vom RG. 
HanſGerZ3. a. a. D. 227. Den Beredtigten nad Vorlegung eines ganz mangel: 
haften Verzeichnifjes auf das Recht zur Forderung des DOffenbarungseids zu ver: 
weifen, ijt nicht angängig, da durd eine bloße eidliche Beitärfung der bisherigen 
Angaben die Unvolllommenheiten nicht befeitigt werden können; j. auch Schlesw. 
HolitAnz. 67 326. Ebenſo OLG. Kiel, ebenda 325. . 

4. Abf. 3. OLG. Dresden, SächſA. 13 113— 114: Liegt ausreichender 
Grund zu der Annahme vor, daß (im Falle des $ 2028 Abj. 2) betreffs des 
Verbleibs der Erbihaftsgegenftände (insbefondere der vorgefundenen Sparfafjen: 
bücher) unmvollftändige Auskunft erteilt fei, jo kann Abf. 3 nit in Betracht 
fommen. 

8 260. 1. Theoretifche Einzelheiten. 

Carlebach, Das notariele Vermögensverzeihnis, DNABZ. 03 10 ff.: 
Die Aufnahme eines Berzeichniffes ift ſelbſtändig einflagbar, die Zwangsvollſtreckung 
zur Vornahme fann jevoh nur nah $ 888 ZPO. gefhehen. Dem auf das 
Verzeichnis Dringenden fteht feine Behörde der freiwilligen Gerichtsbarfeit mit 
Zwangögewalt zur Seite. Wenn das Inventar auch grundfäglid ein Privat: 
inventar ift, jo fann doch der VBerpflichtete die Unterfchrift unter dem Inventar 
notariell beglaubigen, eine Beurkundung über das von ihm erflärte Inventar 
berjtellen oder auch das Inventar notariell aufnehmen lafjen. Darüber, was der 
Notar verzeichnen fol, enticheidet der Wille des Antragitellers. 

2. Anwendungsgebiet. 

OLG. Stettin, PoſMſchr. 03 188: Der $ 260 bezieht fih nur auf die 
durch BVBorfchriften des materiellen Nechtes begründete Verpflihtung zur Aus- 
funftserteilung, findet daher Feine Anwendung auf Fälle, wo es fih um eine 
nad) den Regeln des formalen Rechtes begründete Verpflichtung handelt, deren 
Erfüllung wohl nah den Vorfchriften der ZPO. erzwungen, die aber nit auf 
Grund von Vorfchriften des materiellen Rechtes erweitert werden kann, (Cine 
Ehefrau — Bellagte — war durch amtsgerichtlihes Urteil verurteilt worden, 
ein Inventar über den Nahlaf ihres Ehemanns einzureichen.) 

3. Inbegriff von Gegenftänden, 

RG. Gruchots Beitr. 47 910ff, DIZ. 03 274 Nr. 55: Die Verzeichnis: 
pflicht ift ein Ausflug der Verpflichtung zur Serausgabe eines Inbegriff3 von 
Begenftänden oder zur Auskunftserteilung über deſſen Beltand. Unter einem 
Inbegriffe von Gegenftänden ijt jede Mehrheit von Vermögensgegenftänden zu 
verftehen, bei welcher der Berechtigte nach dem obwaltenden Berpflihtungsgrunde 
niht im der Lage ift, die einzelnen VBermögensgegenitände zu bezeichnen, Der 
obmwaltende Berpflihtungsgrund it das Nechtsverhältnis, auf Grund defjen die 
Serausgabe oder die Ausfunftserteilung verlangt werden fann; die Einheitlichkeit 
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diefes Rechtsgrundes bildet das Band, welches die Mehrheit der herauszugebenden 
Gegenftände zum Inbegriffe vereinigt: der $ 1362 BGB. und $ 45 KO. bieten 
hierfür feine Grundlage. (Die Klage des Konkursverwalters gegen eine mit 
ihrem Ehemann in dem Güterftande der Gütertrennung lebende Ehefrau, über 
defien Vermögen Konkurs eröffnet war, auf Vorlegung eines Verzeichnifjes der: 
jenigen Sachen, melde fie zur Zeit der Konfurseröffnung im Beſitze hatte, ift 
abgemwiefen worden.) S. über den Begriff auch oben zu $ 259 Note 2b und 
unten Note 5. 

4. PBaffivlegitimation des Teftamentsvollftreders, 

OLG. Hamburg, HanjGer?. 03 Beibl. 45: Der Anfprud kann gegenüber 
dem Teftamentsvollftreder geltend gemacht werden. 

5. Einzelne Fälle. 

RG. Gruchots Beitr. 47 910Ff., DIZ. 03 274 Nr. 55: 8 260 findet beim 
Konkurſe des Chemanns bezüglid der in dem Beſitze der Ehefrau befindlichen 
Sadhen feine Anwendung ($ 1362 BGB., $ 45 KDO.); es fehlt an einem ein= 
heitlihen Rehtsverhältniffe. Das Xheoretifhe und die Begründung j. o. 
Mote 3. 

OLG. Samburg, HanjGer3. 03 Beibl. 95: Gegen den in einem Scheidungs- 
proze& allein für ſchuldig erklärten Chegatten ftehen dem anderen Zeile bei Auf: 
hebung der Bütergemeinfchaft Rechte gemäß 88 1475 ff. und demgemäß der An 
ſpruch aus $ 260 zu, indem unter „Inbegriff von Gegenftänden” im $ 260 generell 
jede Mehrheit von Begenjtänden zu verjtehen ift, welche herauszugeben find, oder 
über welche Auskunft zu erteilen ift. 

OLG. Hamburg, SanjGer?. 03 Beibl. 45: Nach $ 1472 ift der Anspruch 
auf Mitteilung des Berzeichnifjes gemäß $ 260 gerechtfertigt. 

Bol. ferner oben zu $ 259 Note 2. 


Ziteratur: Litten, Die Wahljhuld im Deutſchen Bürgerlichen Rechte, Berlin 1903. 


8 262. Litten führt aus: 

1. a) Man darf weder jagen, daß bei der Wahlfchuld ftets die mehreren 
Leiftungen von Anfang an gejhuldet, in obligatione feien (jo Pland, Ende: 
mann, Crome, Rehbein, Schollmeyer, Chamizer, überhaupt die 
herrſchende Meinung), noch aud, daß zunächſt feine Leiſtung (Enneccerus), 
noch auch, daß von Anfang an nur eine Xeiftung in obligatione fei (F. Leon: 
hard). Die Löfung diefer fhon im gemeinen Rechte berühmten Streitfrage 
zwiſchen refolutiver und fuspenfiver Pendenztheorie und der jogen. Fittingſchen 
Theorie ift vielmehr diefe: die Dbjeftspendenz ift im Falle des Gläubiger: 
wahlrechts eine refolutive, im Falle des Schuldpnermwahlrehts eine ſuspen— 
five. Dies ift zwar nit aus 8 263 Ab. 2, wohl aber aus $ 265 zu dedu— 
zieren. Die Vorfchriften der SS 2479, 2480 des ſächſ. BGB. find alfo inhaltlich 
auch im deutfhen BGB. in Geltung geblieben (72—80). 

b) Nur „im Zweifel“ fteht das Wahlrecht dem Schuldner zu. Eine 
Einräumung des Wahlrehts an den Gläubiger, jei es dur Geſetzesbefehl 
(88 179, 325, 462, 251 Abf. 1, 281 Abf. 2, 286), ſei es durch Parteiabrede, 
ift natürlich geftattet (130, 114ff.). Haben die Parteien eine Abrede über die 
Perfon der Wahlberechtigten ganz unterlaffen, oder ſich „zweifelhaft“ ausgedrüdt, 
fo ift der Schuloner wahlberehtigt (132, 131). Bei gegenfeitigen Verträgen, 
bei welchen die Leiftung an den einen Teil alternativ beftimmt ift, hat im Zweifel 
diefer, wo die Leiftung jedes Teiles alternativ beftimmt ift, jeder Zeil für feine 
alternative Leiftung das Wahlreht. Stehen jedod in gegenjeitigen Verträgen 
mehrere Pflihtenpaare in Alternative, jo verjagt der $ 262. Die Natur des 
Schuldverhältniſſes fann hier einen Fingerzeig bieten (vgl. $ 38 ALR. I. 5); fonit 
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ift gemäß $ 157 BGB. die Parteiintention zu erforfhen. Verſagt dies, jo ift 
das Schuldverhältnis mangels Durhführbarfeit unwirkſam (106, 107, 131). 
Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern fiehe 133—140. 

2. Zangheinefen, 193ff. über I. Wahlſchuld und II. Alternativermäd): 
tigung, führt aus: 

Zu IL Die Alternativobligation (N.:D.) ift entweder eine ſolche mit Wahl- 
echt des Gläubiger (aktive) oder eine foldhe mit Wahlreht des Schuldners 
(paffive). Bei der aktiven fann verlangt werden entweder die Leiſtung 
des einen oder die Leiftung des anderen Gegenftandes, bei der 
paffiven die Leiftung entweder des einen oder des anderen Gegen— 
ftandes. Es paßt die Formel „duae res in obligatione* nur für die aftive, 
und die offenbar auf fie zurüdgehende Formel des $ 262 („mehrere Leiftungen 
geſchuldet“) entfpricht nicht ganz genau der bei der paſſiven gegebenen Sachlage. 

Die Anſprüche, die das aktive Schuldverhältnis in ſich birgt, find beide 
reſolutiv bedingt durch die Entſcheidung des Gläubigers für den anderen Anſpruch 
und beide „verhaltene” Anſprüche (ſ. o. zu $ 194 Note 4b und unten zu $ 234), 
weil vor Erklärung des Gläubigers eine aftuelle Verpflichtung weder auf die eine 
noch auf die andere Leiftung beſteht. Hieraus erflärt fih au, daß der Schuldner 
nicht durch Anbietung einer Xeiftung, auch nicht durch abwechjelnde Anbietung 
und Zurüdziehung der einzelnen Leiftungen, den Gläubiger in Annahmeverzug 
zu bringen vermag (ſ. u. Note zu $ 293). Bezüglich der A.:D. als Ganzes iſt 
ein Annahmeverzug denkbar (arg. $ 264 Abf. 2), aber nur durch gleichzeitiges 
Anbieten ſämtlicher Leiſtungen. Das Weſen der aktiven AD. ift: es kann 
jeder der mehreren Anfprüce, aber es können niht alle Anfprühe zufammen 
geltend gemacht werden. 

Bei der pafjiven liegt ein ſchlechthin einiges Schuldverhältnis vor, und 
zwar eins mit alternativ beftimmtem Xeiftungsvorbehalt (197). 

Den Sauptfall der aktiven A.-D. bilden die ädilizifchen Klagen ($$ 462, 
634 Abf. 1 Sat 3), auch $ 179 Abj. 1 ift ein Beifpiel. Keine Wahlihuld liegt 
im $ 2307 Ab. 1 Sat 1 vor (201). 

Zu I. a) A. a. D.201ff.: Eine Alternativermädtigung (A.-€.) (facul- 
tas alternativa oder Obligation mit f. a.) liegt vor, wenn entweder der Bläu: 
biger eines Anſpruchs die Befugnis hat, ftatt der gefchuldeten Leiftung eine an- 
dere zu fordern, oder der Schuldner die Befugnis, fi von feiner Verpflichtung 
dur Leiſtung eines beftimmten anderen Gegenftandes zu befreien. Man unter: 
fcheidet analog aktive und paffive, mit Wahlrecht des Gläubigers bzw. des 
Schuldners. 

Entſprechend (wie oben) repräjentiert die aktive Form eine Verbindung 
zweier rejolutiv.bedingter Anſprüche, die paffive ijt von durchaus einheitlicher 
Struktur. Im Gegenfage zur A.O. ftehen die mehreren Leiftungen nicht auf 
gleicher Linie, jondern die Stellung der primären Xeiltung ijt innerhalb des 
Scduldverhältnifjes eine grundſätzlich andere als die der jefundären; ferner ift 
bei der aktiven Form nur der Anfprud auf die ſekundäre ein verhaltener und 
rejolutiv bedingt durch die Realifierung des primären Anſpruchs, der primäre 
durd die (vorbehaltloje) Geltendmadhung des jefundären Anſpruchs. Bei der 
aktiven Form fann der Gläubiger jede der mehreren Leiſtungen verlangen, bei 
der paffiven ift nur ein einziger Anſpruch gegeben; der Schuldner fann ſich jedoch von 
feiner Verpflichtung dur eine Yeiftung, zu der er im feiner Weiſe verpflichtet 
iſt, befreien (203). 

b) Der Gläubiger mit facultas alternativa ift berechtigt, gleichzeitig auf 
beide Leiftungen (eventuell verbunden) zu flagen; doch handelt es jich bei der 
jonjtigen Eventualhaftung um eventuell verbundene Anfprüde auf eine Ber: 
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urteilung, bier nur um einen Anfprud auf eventuell verbundene Verur— 
teilungen (204). 

c) Geſetzliche Beifpiele für aktive facultas alternativa: $$ 249 Sap 2, 340 
Abi. 1 Sa 1,491 Sat 1, 524 Abf. 2 Satz 2, 843 Abf. 3, 1077 Abf. 1 Sab 2, 
1217 Abf. 2 Sag 1, 1231 Satz 2, 1281 Sa 2, 1580 Abf. 2, 2183 Sap 2. 
(Weiteres a. a. D. 204.) Keine Alternativermädhtigungen in den $ 281 
Abi. 2, 288, 340 Abl. 2, 557, 597, 538 Abf. 2, 633 Abf. 3. Paſſive 
harakteriftiih das Wort „ftatt”: SS 257 Sab 2, 738 Abf 1 Sak 3 u. a. m. 
(Weiteres a. a. D. 206.) 

IT. A.O. oder A.E. werden auch durch Verſchiedenheit der Modalität 
desjelben Leiftungsgegenftand es begründet, fei es, daß die alternative Un: 
beftimmtheit den Zeitpunft oder den Drt der Leiftung oder auch die Art der 
Erfüllung oder die Perjon des Leiftungsempfängers betrifft. Beiſpiele für Die 
Perſon: $$ 428 Satz 1, 965 Abf. 1, 1087 Abſ. 2 Sag 1; Ort: $$ 1082 Sat 2, 
1392 Abſ. 1 Sat 1, 1814 Sab 1 ufw., Art der Erfüllung: 88 244 Abf. 1, 617 
Abf. 1 Sab 2 (a. a. D. 208). 

IV. Über die wejentlihen Befonderheiten, die die aktive bzw. paffive 
A.-E. gegenüber der aftiven bzw. paffiven Wahlſchuld befigt ſ. 212ff. 

a) Bei der altiven A.E.: Die Folgen hinfichtlih des Annahmeverzugs 
f. darüber oben Note 2 zu I und unten zu $ 293. Ferner: nicht jchon die Wahl 
der primären Leiſtung, fondern erjt die Durchführung des primären Anſpruchs 
ihließt den fefundären aus. Auch Tann der Gläubiger auf Verurteilung zur Er: 
füllung des primären und des jelundären Anſpruchs in Eventualverbindung 
Hagen (213). 

b) Bei den pafjiven Formen: erflärt fih der Schuldner mit f. a. für 
die fefundäre Leiftung, fo fcheidet die primäre in feiner Weife aus, was wichtig 
ift für den Fall, daß nachher der ſekundäre fafuell untergeht, fo daß der Schuldner 
auf die primäre verhaftet bleibt. Ferner: dem Schuldner, der die primäre 
Leiftung in Unkenntnis feines Wahlrechts bewirkt, fteht fein Kondiktionsanſpruch 
zu. Bei Untergang der primären Xeiftung, den der Gläubiger zu vertreten hat, 
erlangt der Schuldner ſchlechthin Befreiung und event. noch einen Erſatzanſpruch; 
ift der Gläubiger nicht verantwortlih, jo ift feine Beichränfung nah $ 265 
Sat 1 anzunehmen; ift der Schuldner verantwortlih, jo bleibt das Schuld: 
verhältnis unverändert, andernfalls wird der Schuldner befreit. Eine Klage mit 
Alternativpetitum ift als plus petitio abzumweifen. Der Schuldner mit f. a. 
fann nicht ei event. Zeiftung gezwungen werden (214). 

V. Über analoge Verbindungen im Gejete f. a. a. D. 214—215. 

3. Sellmann, KrVSch. 44 67 entſcheidet den Fall, daß der Gläubiger 
wahlberehtigt ift und die Unmöglichkeit des einen Leiftungsgegenftandes felbit 
verjchuldet, jo daß er dem Schuldner ſchadenserſatzpflichtig wird, fein eigener An- 
ſpruch aber fi auf die noch mögliche Leiftung beſchränkt, anders als Matthiaß, 
Lehrbuch 336. Nach diefem ift es ausgefchlofjen, daß der Gläubiger die durd) 
feine Schuld unmöglich gewordene Leiftung wählt und ſich jo von der Schadens: 
erjagpfliht befreit. Hellmann meint: wenn der mwahlberechtigte Gläubiger, 
dem ein Schimmel oder ein Rappe gefchuldet wird, den Schimmel zujchanden 
reitet, jo muß er gemäß $ 249 den Zuftand herftellen, der ohne das ſchädigende 
Ereignis bejtehen würde. Diefer Zuftand ift für den Schuldner der, daß er ſich nad) 
Wahl des Gläubigers den Berluft des Schimmels gefallen lafjen müßte, wenn 
er den Rappen behalten dürfte. Werzichtet alfo der Gläubiger auf den Rappen, 
fo hat er der Schadenserfagpflicht genügt. Auch aus $ 265 ergibt ſich dasselbe: 
„übrige“ Zeiftungen find nicht etwa nur der Rappe, fondern aud nad $ 281 
Abſ. 1 der an die Stelle des Schimmels getretene Schadenserjaganiprud des 
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Schuldners gegen den Gläubiger jelbfl. Die Abtretung diefes Anſpruchs 
fann der Gläubiger troß Konzentration auf die „übrigen“ Leiftungen noch immer 
wählen. Wählt er ihn, fo erlifht feine Erſatzpflicht durch confusio. 

8 263. 1. Welhen Zwecken dient die Wahlſchuld? 

a) Litten: Die MWahlihuld des BGB. dient zwei verjhiedenen begriff: 
lihen Zweden, dem Wahlzwed und dem Berjiherungszwede. Diejer fommt 
im $ 265 Sat 1 (Surrogationsprinzip), jener im $ 263 zum Ausdrude. Die 
jederzeit mögliche Wahlerflärung aber vereitelt den Verfiherungszmed. Der 
Zwangserfag gemäß $ 265 Sat 1 madht wiederum den Wahlzwed zunichte. 
Grundlegend hierüber für das römiſche Recht Negelsberger, Iherings 2. 
16 171. Bol. auch 32—86, 68—71, 190—194, 198—203. Die hierdurd 
im Einzelfall entjtehenden „Särten“ fönnen teilweife durch eine Auslegung ge: 
mäß 88 242, 133, 157 bejeitigt werden (192/193, 203—205). De lege fe- 
renda ilt die Schaffung zweier gefonderter Typen — der reinen Ausmahl- 
fhuld und der reinen Berfiherungsfhuld — zu fordern (222/223). 

b) Dittenberger, ILBIL. 15 86 bemerkt zu den Ausführungen Littens: 
Es handelt fi zunächſt rein objektiv um zwei Zmwede der Wahlſchuld: den 
Variationszweck und den Subftitutionsawed. Der eritere foll es ermög- 
lihen, einem Gejchäfte mehrere gleichwertig nebeneinander ftehende Inhalte zu 
geben, deren einer zur Perfektion gelangen ſoll; der letztere zielt darauf ab, zu 
ermöglichen, daß an Stelle eines nicht zu perfizierenden Gefhäftsinhalts ein an— 
derer tritt, Dies ift das Ergebnis rein objeftiver Würdigung. Kommt nun der 
Parteimille hinzu, jo ergibt fih: der Variationszweck wird nutzbar gemadt da— 
duch, daß einer Partei die Beftimmung geftattet wird darüber, welder der ver: 
ſchiedenen Geihäftsinhalte zur Perfektion gelangen fol: Wahlzwed. Der Sub- 
jtitutionszwed wird nutzbar gemacht durch eine Vereinbarung, nad) welcher die 
eine Partei fi einem Zwange zur Erfegung unterwirft: Verſicherungs zweck. 

Im übrigen jtimmt der Verfaſſer Kitten meift zu; betreffs der bedingten 
Mahlihuld erflärt er ſich für die Konftruftion Pescatores, melder das Vor: 
handenſein mehrerer bedingter einfaher Obligationen annimmt. 

Weitere Bemerkungen im einzelnen ſ. a. a. O. 

2. Wahlerflärung. Konzentration, 

a) Yitten führt aus: 

a. Die Wahl ift ein Recht der Partei, aber auch ihre event. gemäß $ 264 er: 
zwingbare Pfliht. Nur mit UÜbereinftimmung beider Parteien ift das Wahl— 
recht übertragbar (124— 129, 140—142), 

B. Die Wahl erfolgt durch formfreie, empfangsbedürftige Willenserflärung, 
welhe unter Abmwejenden dem Empfänger jo vermittelt werden muß, daß diefer 
von ihr nad allgemeinen Verkehrsanſchauungen wenigjtens hätte Kenntnis nehmen 
fönnen. Unter Anmwejenden dagegen iſt wirklihe Kenntnisnahme erforderlich 
(144— 146). Die Willenserklärung in Unfenntnis des Wahlrechts ift gemäß 
$ 119 anfedhtbar, fie ift nidhtig, wenn der Empfänger fie als Wahl: 
erflärung gar nicht anſehen konnte. (Insbefondere die perplere Wahlerflärung.) 
Eine bedingte und befriftete MWahlerflärung ift vor Ablauf der MWahlpflicht zu— 
läffig (150— 159). Die Wahl fann aud durh ſchlüſſige Handlungen zum 
Ausdrude gelangen: Leiſtung des wahlberechtigten Schuldners, Annahme durch 
den wahlberedhtigten Gläubiger, Erhebung der Leiſtungs- oder Feſtſtellungsklage 
(wobei jtreng zwijchen der Klage als Prozepbegründungs: und als Wahlerflärungs- 
akt hinfichtlih der Formerfordernifje ujw. zu unterfcheiden ift, was insbefondere 
auh für die Einflußlofigfeit der Klagezurüdnahme auf die Wahlausübung be— 
achtlich bleibt), Zuftellung des Zahlungsbefehls u. a. (159 ff.). 
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7. Die gültige Wahlerllärung verwandelt die Wahlfhuld mit rück— 
wirfender Kraft in eine einfache Schuld (fog. Konzentration der Wahlſchuld). 
Bei Schuldenwahl (—fuspenfiver Pendenz) wirkt diefe Fiktion nur für die ge— 
wählte 2eiftung; bei Gläubigerwahl (=refolutiver Pendenz) nur für die nicht 
gewählten Zeiftungen (129 u. 130). 

b) Zangheineten a.a. D.197ff.: Nah $ 263 Abſ. 2 tritt die Kon— 
zentration ex tunc, im $ 265 Sat 1 ex nunc ein. 

Keine Ausübung des Wahlrehts enthält die Annahme oder die Bemwirfung 
einer der alternativ gefchuldeten Leiftungen, wenn fie in Unfenntnis des Wahl: 
rechts geſchieht. Doch ift dem Schuldner ein Zurüdbehaltungsreht gemäß 
$ 273 Abf. 1 zuzugeftehen. In gleicher Weife ift Widerruflichkeit anzunehmen, 
wenn der wahlberechtigte Schuldner einen der mehreren Gegenftände in Un- 
fenntnis feines Wahlrechts geleiftet hat; denn auch hier ift nur blind geleiftet 
worden. Es iſt ein Konbiktionsaniprud gemäß $ 812 begründet. Auch hier 
fteht dem anderen Teile, dem Gläubiger, $ 273 zur Seite. 

Crome a. a. D. 199 fpezielle Bemerkungen gegen Hellwig, Anſpruch 
und Klagrecht 110ff. (3PO. 88 253, 322, 893). 

3. Wahlſchuld und Gattungsſchuld. 

Schneider, Goldihmidts 3. 51 307 ff. bemerkt gegen Haver, Battungs- 
ihuld 52 (ſ. ISDN. 1 Note 1b zu 8 243), der Abf. 1 für die Gattungs- 
ſchuld anwendbar erflärt: Eine einfeitige Erklärung hat in Fällen, in denen ihr 
weder Geſetz noch Vertrag Wirkſamkeit beilegt, feine rechtderzeugende Bedeutung. 
Eine folde Wirkung hat das Gejet nicht der Mahlerllärung, jondern dem Um— 
ftande, daß Schuldner jeinerjeits das zur Leiſtung Erforderliche getan hat, beigelegt. 
Hierzu gehört eine ausdrüdliche oder ſtillſchweigende Willenserklärung des Schuldners. 
Die Wahlerflärung ohne hinzufommende Handlung hat feine Wirkung. 

8 264. 1. a) Litten 168— 178: Verzug, Prozepbeginn und (alternative) 
Verurteilung find ohne Einfluß auf das Wahlrecht des Schuldners. — Erjt mit dem 
„Beginne der Zwangsvollftredung” im Sinne der ZPO. (nicht etwa ſchon mit 
der Auftragerteilung an die Vollftredungsorgane) geht das Wahlrecht auf den 
Gläubiger über. Gleichzeitig erfolgt die Ausübung des MWahlrehts dem Voll- 
ftrefungsihuldner gegenüber durch jchlüffige Handlungen. Die Wahlſchuld kon— 
zentriert fih auf die in executione befindliche Leitung. Bis zum Empfange, 
wenigftens eines Teiles diefer Leiftung, bejteht eine facultas alternativa des 
Schuldners bezüglich der übrigen Leiftungen. A. M. insbef. Eccius, Gruchots 
Beitr. 42 204 und Titze, Unmöglichkeit 202 Note 10. Val. aud RG. 53 80, 
IW. 03 Beil. 15. 

Über den Beginn des Empfanges der Leiftung, wofür die Vorfchriften der 
Zmwangsvollitredungsnormen maßgeblich find, ſ. 178—184. 

Gerät der Schuldner, der vor Fälligkeit der Leiftung vertragsmäßig fein 
Wahlreht ausüben follte, in Wahlverzug, ohne im Leiftungsverzug zu fein, 
jo wird man dem Gläubiger eine Klage auf Vornahme der Wahl mit den Ere- 
futionsmitteln des 8 888 ZPO. nicht verfagen dürfen (184—186). 

b) Zitten 186—188. Wählt der Gläubiger bei Yälligfeit und Angebot 
der wahlweiſe gefchuldeten Leiftungen (beachtlich $ 295) nicht, fo ift er im An— 
nahmeverzuge. Der Schuldner kann ihn alsdann unter angemeflener Friftiegung 
zur Wahlvornahme auffordern, auch diefe Friftfegung mit der Aufforderung ge: 
mäß 8295 verbinden. A. M. F. Leonhard, Iherings I. 41 4, Pland 
zu 8 264 Note 3b. 

Mußte der Gläubiger vertragsgemäß vor Fälligkeit der Schuld wählen, 
und ift er in bloßen Wahlverzug geraten, fo ift nicht nur wiederum die Klage 
auf Wahlvornahme zu gewähren, jondern bier aud eine analoge Anwendung 
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des 8 264 Abſ. 2 unbedenflih. Dertmann (zu 8 264) Hat fogar nur den 
Fall des Wahlverzugs im Auge. Die herrſchende Meinung dagegen bezieht den 
$ 264 Abf. 2 nur auf den Annahmeverzug. Der Wortlaut geftattet, beides 
darunter zu begreifen (183 f.). 

2. DLG. Pofen, R. 03 399 Nr. 2128: Zu den Fällen, in denen zur Be- 
wirkung der Leiſtung eine Sandlung des Gläubigers erforderlich ift, gehören aud) 
die Schuldverhältniffe mit Wahlrecht des Gläubigers; denn da der Schuldner 
nur die eine oder die andere Leiftung zu bewirken bat, ift zur Ermöglidhung der 
Leiftung die vorherige Wahl des Gläubigers erforderlich. 

3. M. Sohm, Goldſchmidts 3. 53 91: Die mehreren Saden find in ihrer 
Geſamtheit geeignet, den Gegenftand des Selbithilfeverfaufs abzugeben; doch ift 
es ratjam, daß der Schuldner, bevor er dazu fchreitet, die Schuld auf eine der 
wahlweife gefchuldeten Sachen Fonzentriere. 

4. RG. Gruchots Beitr. 47 916 ff, IW. 03 Beil. 77: Das Wahlrecht 
geht dadurch, daß der Gläubiger die Zwangsvollftrefung auf die von ihm ge— 
wählte Leiſtung richtet, nicht unter; es erfährt nur eine Umbildung dahin, daß 
der Schuldner, wenn er die andere, vom Gläubiger nicht gewählte Leiftung feiner: 
feit8 wählen will, dies wirfjam nur mittels eines bezüglihen Realangebot3 tun 
ann; bloß wörtliche Ausübung des Wahlrechts genügt nicht. Vgl. RG. 53 82, 
IW. 03 Beil. 15. 

Im Falle der SS 887, 888 ZPO. (und fo auch bei Verurteilungen auf 
Abſtellung von Immiffionen) ift aber $ 264 unanwendbar, weil von einer Mehr: 
beit von Leiftungen feine Rede ift, fondern nur eine einzige Leiftungspflicht in 
Frage ſteht; nur hinfichtlih der Mittel, durch welche diefe erfüllt werden kann, 
bat der Berurteilte die Wahl zwifhen den verfchiedenen an fi gegebenen Mög- 
lichfeiten. Dieſes Wahlreht Tann aber nie dur ein einfeitiges Vorgehen des 
Gläubigerö verfümmert werben. 

5. Abf. 2. Linsmayer a. a. O. (f. o. zu $ 254 Note 12b ) 31: Nah 
Art. 4 des bayer. Feldſchadengeſetzes (ebenjo nad dem preuß. Forſt- und Feldpolizei— 
gefete $ 69 Abſ. 3 Sat 1) wird durch das Verlangen des Erfaßgeldes feitens 
des Verletzten diefem die Geltendmahung eines weiteren Schadens benommen. 
Erflärt fi der Verletzte der Aufforderung des Tierhalters ungeachtet nicht, ob er 
das Erſatzgeld oder Schadenserfag verlange, und befindet er fih im Annahme: 
verzuge, jo wird der Tierhalter ihn unter Beftimmung einer angemefjenen Frift 
zur Erflärung auffordern müfjen und nad Ablauf der Frift mangels einer Er- 
Härung des Verletzten die Erſatzgeldzahlung mit der oben erwähnten ausfchließen- 
den Wirkung wählen fönnen. 

8 265. 1. Litten: a) Nachträgliche (totale) Unmöglichkeit, der nad) 
8 275 Abſ. 2 das nachträgliche Unvermögen des Schuldners gleichfteht, läßt die 
unmögliche Zeiftung ex nunc aus dem Wahljhuldverhältnis ausfcheiden. Das 
Schuldverhältnis (nicht nur das Wahlrecht, wie Tide 198 meint,) bejchränft ſich 
auf die noch möglichen Leiſtungen (195—198). Hat jedoch der nit Wahl: 
berechtigte die Unmöglichkeit zu vertreten, fo dauert die Wahlfhuld, gerichtet auf 
die noch mögliche Leiftung und die unmögliche, fort. Über die hieraus ſich er- 
gebenden Rechtsfolgen vgl. 206; über die verwidelten Kombinationen bei nad): 
trägliher Unmöglichkeit fämtliher Xeiltungen vgl. 211—215. — Die nad: 
träglihe teilmeife Unmöglichkeit fteht hinfichtlich der Anwendbarkeit des $ 265 
der totalen gleih (208-211), A. M. Schollmeyer zu $ 265 Ziff. 2a—e. 

b) Urſprüngliche (totale) Unmöglichkeit „beſchränkt“ das Wahlſchuld— 
verhältnis eigentlih nicht, ſondern läßt es bereits als ein auf die mögliche(n) 
Leiftung(en) gerichtetes entſtehen. $ 265 durchbricht hier die allgemeinen Vor: 
Ichriften der 58 139, 306. Die Borfchrift des 8 265 Satz 2 gilt Hier nicht, 
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einen Erjaß bietet $ 307 (216—220). — Die urfprünglide teilweife Unmög- 
lichkeit fteht der totalen hierin wiederum gleih, wenn nit ausnahmsweife 
anzunehmen ift, daß die Wahlihuld auch ohne den nichtigen Teil der einen 
Alternative eingegangen fein würde. Lebterenfalls läge eine unbeſchränkte Wahl- 
ſchuld vor (220 f.). 

2. Zangheinefen 208 ff.: Satz 2 hat au für den Fall der paffiven 
Form Bedeutung, und zwar die, daß die durch Schuld des Gläubigers unmöglich) 
gewordene Xeiftung formell, eventuell in der alternativen Verbindung fortgeführt 
werben ſoll (209). 

Die Unmöglichkeit der Erfüllung einer Wahlihuld ift auh dann vom 
Schuldner zu vertreten, wenn alle Leiftungen unmöglich geworden find und davon 
nur eine einzige durch Schuld des Schuldners. Wenn zuerft die eine von zwei 
alternativ gejchuldeten Leiftungen durh Schuld des wahlberechtigten Schuld- 
nerd unmöglid wird und hinterher die andere kaſuell, jo bleibt der Schuldner 
auf das Interefje des Gläubigerd an der durch feine Schuld untergegangenen 
Leiftung verhaftet. $ 265 Sat 1 gilt unbedingt, alfo au, wenn für den Unter: 
gang einer Leitung den wahlberechtigten Gläubiger die Verantwortlichkeit 
trifft (210). 

Etwas anders bei der AE. Einzelnes darüber, wann die primäre oder 
fefundäre Leiſtung durch Verſchulden oder kaſuell unmöglih wird, f. 211 ff. 

3. Kiſch, 538 ff. wendet fih gegen Titzes „durchaus originelle und 
felbftändige Auffaffung“ von der Unmöglichkeit bei Wahlſchulden. Nah Titze 
ſoll die Unmöglichkeit der einen alternativ gefchuldeten Leiſtung lediglich 
eine Beihränfung der Wahl auf die andere herbeiführen. Der geſchuldete 
Gegenftand trete Damit nur ex electione, nicht ex obligatione. Dies 
habe die praftifche Folge, daß, wenn nachträglich auch die übrigen Leiftungen 
unmöglich würden, die MWahlbefugnis wieder auflebe und auf das früher ausge: 
ſchiedene Schuldobjeft gerichtet werden könne. — Kiſch hält diefe Auffafjung 
für unvereinbar mit dem Geſetze. Ein vernichteter Gegenftand fei, — das liege 
ſchon in der Natur der Sache, — nicht bloß unmwählbar, er fünne überhaupt 
nicht gefhuldet fein, und deshalb könne er auch nachträglich nicht wieder kraft 
des Schuldverhältnifjes gewählt werben, aus welhem er ein für allemal ausge: 
fchieden fei. — Dies gelte in befonders hohem Maße bei der anfängliden 
Unmöglichkeit, da bier die unmögliche Leiſtung offenfichtlih überhaupt gar nicht 
in obligatione fei. Auch fei das Ergebnis unbillig, wonach dem nichtwahlberech— 
tigten Teile zugemutet werde, mit der Eventualität zu rechnen, daß nachträglich 
aud die übrigen Leiftungen nicht mehr erbradht werden können, und daß nunmehr 
der Gegner auf eines der früheren, infolge der Unmöglichkeit eliminierten Schuld: 
objefte zurüdgreife. 

Somit fei nad $ 265, wenn eine Unmöglichkeit hinſichtlich ſämtlicher Lei: 
ftungen plaßgreife, zu unterfcheiden, ob fie bezüglich aller im gleihen Moment 
oder zu verjchiedenen Zeitpunkten eintrete. (Näheres a. a. D. 540.) 

Über Abweihungen in einigen anderen Punkten ſ. daf. 540 ff. 

8 266. 1. Kiſch 532 nimmt mit Titze, Unmöglichkeit 149, an, daß 
bei einer teilmeifen zufälligen Unmöglichkeit der mögliche Reſt vom Schuldner 
geliefert und vom Gläubiger angenommen werden muß, hält dies aber 
nit, wie Tige, für eine Ausnahme von 8 266. Denn infolge der Unmöglich— 
feit hat ſich das Schuldverhältnis auf den möglich gebliebenen Reſt befchräntt. 

2. DLG®. Breslau, R. 03 338: Dadurch, daß dem Leiftungspflichtigen zur 
Anschaffung oder dem Leiftungsberechtigten zum Abſatze der zu liefernden Waren- 
menge vertragsmäßig ein Zeitraum belafjen wird, wird noch nicht das Recht zu 
Zeilleiftungen begründet, 

11* 
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Iſt in Teilleiftungen zu liefern, fo bleiben die Vertragsgenofjen auch nad) 
Eintritt der Fälligfeit im Sinne des $ 284 Nbf. 1 an fie gebunden. Die Fällig- 
feit der Einzelleiftungen berechtigt den nichtfäumigen Teil zum Vorgehen gemäß 
8 326; der Verzug mit einer Teilleiftung kann ſchon genügen. 


8 267. 1. M. Sohm, Goldtſchmidts 3. 53 87 verneint die frage, ob das 
Verfaufsrecht ($ 383) auch Dritten zufteht, für die Regelfälle, in denen der 
Bläubiger auch dem Dritten gegenüber ein uneingeſchränktes Necht auf Leiſtung 
bat. Denn die Berechtigung zum Selbfthilfeverfauf entfteht regelmäßig nur zu— 
gunften desjenigen, welcher die materiellen Vorausſetzungen des $ 383 zu er— 
füllen, insbefondere als „Schuldner“ feinen Gläubiger in Annahmeverzug zu 
verfeßen vermag. Für den Dritten fehlt es an einer causa depositionis vel 
venditionis, 

2. Siber: Leiftung durd einen Dritten, Beitreibung aus einem Pfande 
($ 1247 Sat 1) oder durch Zwangsvollſtreckung (ZPO. SS 815 Ziff. 3, 819) 
find nicht Erfagleiftung für ausbleibende Erfüllung, fondern jelbit Erfüllung, 
wenn fie zur Schuldtilgung, dagegen entgeltlihe Enteignung, wenn fie zum 
Übergange der Forderung führen ($$ 268, 1150, 1249; 426 Abf. 2; 774 Sup 1, 
1143, 1225, f. aber $ 1164 Sag 1). (6f., 154 ff, 239 f., 244 ff.) 

3. Der Widerfprud des Schuldners ift feine rechtsgeſchäftliche Willens- 
erflärung, fondern eine unmaßgeblide Willensäußerung Eltzbacher 194/195. 


8 268. 1. Das Redht aus $ 268 fteht dem nur vorgemerften Öypothefen- 
gläubiger nicht zu. Reichel, Iherings I. 46 142. 

2. BayrObLG. 4 114 ff.: Gegen die Anficht, daß 8 268 dort (für Sypo- 
thefengläubiger) nicht anmendbar fei, wo das Grundbud noch nicht angelegt fei, 
läßt fich geltend maden, daß die Vorſchrift mit dem Liegenfchaftsrechte überhaupt 
in feinem Zufammenhange fteht (vgl. Pland VI 325 Note 3). Der Art. 189 
Abi. ı Sat 1 EG. 3. BGB, fteht deshalb, wenn die Forderung, wegen deren 
die Zwangsvollſtreckung betrieben wird, mit einer Sypothef verbunden ift, dem 
Übergange der Forderung mit der Öypothef auf den den Gläubiger befriedigenden 
Dritten nicht entgegen, der Übergang vollzieht ſich nad $ 268 Abf. 3 mwenigfteng 
dann ohne weiteres, wenn das bisherige Recht einen von anderen Voraus: 
ſetzungen, insbefondere der Eintragung, unabhängigen Übergang fraft des Ge— 
fees bei Sypothefenforberungen anerkennt. 

Da aber die Forderungen der befriedigten Gläubiger unter der Herrſchaft 
des bisherigen Rechtes entitanden find, fo fommt Art. 170 EG, in Betradt; 
und zu den Vorfchriften über den Inhalt des Schuldverhältniffes gehören auch 
die Vorfchriften darüber, ob und unter welden Umjtänden der Gläubiger fich die 
Befriedigung dur einen Dritten gefallen lafien muß. Die abweichende Anficht 
von Pland (Komm. VI 278 Note 8c) und Habicht (Einwirkung 232) würde 
nur dann zu billigen fein, wenn das Befriedigungsredt des Dritten als eine 
Wirfung der Zwangsvollitredung anzufehen wäre. Die Vorfchrift des 8 268 
findet fi aber nicht in der ZPO. unter dem Abfchnitte Zwangsvollſtreckung, 
fondern im BGB., im Rechte der Schuldverhältnifie (120 f.). 

8 269. 1. Abſ. 1. Langheineken 56: Der Zeitpunkt der Ent- 
ftehung des Schuldverhältnifjes liegt bei betagten und bedingt wirkfamen Forde— 
rungen — d. h. ſolchen, bei denen lediglich die Durhführung, die VBerwirflihung 
binausgefhoben if, — ſ. a. a. O. 51, 52, aud unten zu $ 398 — vor der 
Fälligkeit, bei fonftigen befrifteten oder bedingten Forderungen fällt er mit diefer 
zuſammen. 

2. Über den Sitz von beſchlagnahmten Forderungen vgl. Silberſchmidt, 
Die Büterpflege auf Grund der Vermögensbeifhlagnahme nah dem geltenden 
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und dem fünftigen Reichsrecht, A.bürgR. 15 127— 128. Für die Frage, ob fie 
fi in Deutihland befinden, fommt $ 269 in Betracht. Entſcheidend ift 
eventuell der Ort, an welchem der Schuldner feinen Wohnfig oder feine gewerb— 
lihe Niederlaſſung hat. 

3. Für ein Schuldverhältnis ift das am Erfüllungsorte geltende Recht 
maßgebend. (RG. 4 246, 6 131, fowie die dort angeführte Literatur.) OLG. 
Karlaruge, BadRpr. 03 85. 

4. KG. Seuff. A. 59 263, DI3. 03 83: 8 269 trifft darüber, wo 
innerhalb eines Ortes die Erfüllung ftattzufinden hat, feine Beſtimmung; 
bier ift Gebrauch oder Gefhäftsjitte maßgebend. S. aud unten Note Se das 
Zatfächliche. 

5. DLG. Dresden, Sächſ. OVG. 25 198 ff.: Auch die Duittungsleiftung 
unterliegt den $$ 269, 270. Bei Sypothefenforderungen entfteht der Anſpruch 
auf Duittungsleiftung mit der Bezahlung. 

6, Unterlafjungen. R®. 5l 312, IW. 02 Beil. 239, — jebt aud 
Seuff. A. 58 114 ff, ſ. JOR. 1 zu $ 269 Note 1 a. E. (Erfüllungsort für 
Unterlafjungen); ſ. ferner oben zu $ 241 Note 7b. 

RG. Gruchots Beitr. 47 919, IW. 03 Beil. 5: Erfüllungsort für Ber: 
pflihtungen, die in einem Unterlafjen beftehen, ift, — fofern das Unterlafjen nicht 
an einen beftimmten Ort gebunden tft, — der Wohnſitz des Schuldners zur Zeit 
der Entftehung des Schuldverhältnifies. 

7. Vertraglide Beftimmung Hortlaufende Geſchäftsver— 
bindung. Vgl. IDR. 1 zu $ 269 Note 3. 

a) RO. IW. 03 45 Note 2, vgl. daf. Note 5: Aus der Vereinbarung eines 
Erfüllungsorts Tann unter Umftänden auf die Vereinbarung eines ausſchließlichen 
Gerichtsſtandes gefchloffen werden. 

b) OLG. Samburg, DIZ. 03 108: Der Vordruck auf der Kommiffions- 
nota „Erfüllungsort N. N.” ift in Ermangelung einer Bereinbarung unwirkſam. 
Die Kommiffionsnota, welche der Reifende dem Kunden nah Abſchluß des Ge- 
ſchäfts gibt, fol einen Beleg für das mündlich Vereinbarte geben; fie hat nicht 
die Bedeutung einer Schlußnote oder eines Beltätigungsfchreibens, welche 
zwifchen den Beteiligten gemwechfelt werden und bispofitive Erklärungen derjelben 
enthalten. 

c) 26. Waldshut, BadRpr. 03 75, 76: An der von Düringer-Haden-: 
burg, HGB, 216, Staub, HGB. Erf. 3. $ 372 Anm, 27, ROſSG. 22 144, 
RG. 5 394, Bolze V 650 u. IW. 88 292, OLG. Karlöruhe, BadRpr. 00 
298 vertretenen Anfiht, daß der Käufer durch vorbehaltlofee Annahme 
der Kommiffionsnota die Billigung der Abänderung des Erfüllungsorts zu er: 
fennen gibt, muß für den erften Geſchäftsabſchluß unbedingt feitgehalten werden. — 
Bei einer Fortfegung der Gefchäftsverbindung kann ein folcher Vermerk über den 
Erfüllungsort eine Bedeutung für die folgenden Geſchäftsabſchlüſſe erhalten. Der 
Lieferant, der fi auf einen durch die Kommiffionsnoten vereinbarten Erfüllungs: 
ort bzw. Gerichtäftand beruft, hat Umftände darzutun und zu beweifen, aus denen 
hervorgeht, daß der Käufer fi beim Gefchäftsabichluffe des durch die früheren 
Kommiffionsnoten ausgedrüdten Willens des Verfäufers bezüglich des Erfüllungs- 
orts bewußt gewejen fein muß. (OLG. Karlsruhe, BadRpr. 02 111.) 

RG. IW. 03 Beil. 15: Nah der ftändigen Rechtſprechung des NG. ift 
der einfeitige Vermerk auf den über gelieferte Waren ausgeftellten Rechnungen, 
durch den ein anderer Erfüllungsort als der gefeliche bezeichnet wird, in jedem 
Falle vechtlih unerheblih und ungeeignet, darauf ein ſtillſchweigendes Einver- 
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ftändnis des Käufers zu gründen. Kann aber in jedem einzelnen Falle hinſichtlich 
des betreffenden Geſchäfts aus dem Schweigen des Empfängers der Rechnung 
fein für ihn nadteiliger Schluß gezogen werden, fo kann er auch bei fortge= 
festen Warenbeftellungen und Lieferungen feine Bedeutung gewinnen. 

KGBl. 14 5 (KG.): Es bedarf bei einer fortlaufenden Gejhäftsverbindung 
unter Kaufleuten nicht der jedesmaligen Wiederholung der allgemeinen Lieferungs— 
und Zahlungsbedingungen bei jeder Beitellung, fondern was bei der erften ver: 
abredet ift, gilt aud bei allen fpäteren, Sollte es nicht gelten, jo mußte dies 
befonders vereinbart fein. 

8. Einzelne Fälle Aus der Redhtiprehung. 

a) Regreßklage gegen Aufjihtsratsmitglieder. 

Bondi, DI3. 03 397 widerfpriht der Auffafjung des LG. Dresden, das 
unter Berufung auf $ 269 als Gerichtsſtand für Regreßklagen gegen Auffihts- 
ratömitglieder den Gerichtsſtand der Gefellichaft bezeichnet. Da nah 8 269 im 
Zweifel der Wohnort des Schuldners den Erfüllungsort beftimme, fo ſei 
dies hier der des einzelnen Auffichtsratsmitglieds. 

b) Bertrag über ärztlihe Behandlung. 

Flügge, Recht des Arztes 68: Regelmäßig muß der Arzt den Kranken 
in defien Wohnung behandeln; anders, wenn die Art des Leidens dem Kranken 
den Beſuch des Arztes geftattet. 

c) Berlagsvertrag mit einem Ausländer. 

Erfüllungsort für die Pflichten des Kontrahenten bei einem Verlags: 
— iſt regelmäßig der Wohnort des Verlegers. Iſaac, Böhms 3. 

374 ff. 

d) Infertionsvertrag mit Zeitungen. 

Es bejteht fein Handelsgebrauch, nad) welchem für die Zahlung des 
Infertionspreifes für Zeitungsinferate derjenige Ort Erfüllungsort ift, an dem 
die betreffende Zeitung erfcheint. Mo es fih um Aufträge von Annoncen- 
Erpeditionen handelt, wird häufig der Betrag von der Kafje diefer Expeditionen 
abgeholt. Apt, Gutachten der Ülteften (1 %.) 82. ©. auch das Gutachten 
dajelbit Ziff. 3. — 

e) Sändler. Verkauf ins Haus. 

KG., Seuff. A. 59 263, DIZ. 03 83 (f. au) oben Note 4): Ein Händler 
von Brennmaterial, der Waren mit der Verpflichtung zur Anfuhr verfauft, und 
die Anfuhr mit feinen Wagen, Pferden und Leuten bewirkt, hat die Übergabe 
in der Wohnung oder den Gejchäftsräumen des Käufers zu leiften, erfüllt alfo 
erit hier. 

f) Notariatsgebühren. 

OLG. 6 380 (KG.): Bei Notariatsaften befteht ein allgemeiner Gebrauch, 
die Gebühren fofort nad Aufnahme des Altes zu bezahlen, lediglich hinſichtlich 
folder Afte, welche fofort vollftändig erledigt zu werden pflegen (3. B. Beglaubi- 
gungen), keineswegs jedoh dann, wenn der aufgenommene Akt ausgefertigt 
werden muß oder der völligen Erledigung des Gejchäfts ein anderes Hindernis 
entgegenfteht (3. B. es ergibt fi die Höhe der Schreibgebühren erft nach der 
Herftellung der Ausfertigungen). — Deshalb wurde die Klage eines Notars, 
der gegen den in Hannover mwohnenden Bellagten auf Zahlung der Gebühren 
und Auslagen klagte, in Berlin wegen Unzuftändigfeit abgemiefen. 

g) Wandelungsflage. 

RG. 55 105 ff., insbefondere 112 ff., IW. 03 Beil. 95, DI. 03 453: 
Wenn gemäß $$ 467, 346, 348 die beiderfeitigen Leitungen infolge der Wande— 
lung Zug um Zug zurüdgugewähren find, fo ift in der Negel ald gemeinfamer 
Erfüllungsort für diefe beiderfeitigen Verpflichtungen derjenige Ort anzufehen, 
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an dem der Käufer bem Verkäufer die gekaufte Sahe zurüdzugeben 
bat. Da aber $ 345 nur von einem Zurüdgemwähren fpricht, fo braucht der 
Käufer die Sache nicht auf feine Koften an den Ort zurüdzubringen, wo der Ver: 
fäufer fie ihm übergeben hat, fondern er genügt feiner Pflicht durch die Rückgabe 
der Sade an dem Orte, wo fie fih dem Vertrage gemäß befindet. 
Hiermit ftimmt auch namentlich bei beiderfeitigen Handelskäufen das in der Regel 
vorhandene Interefje der beiden Bertragichließenden; f. das Nähere über diejes 
Interefje a. a. D. — Ebenfo DLG. 6 380—381 (Breslau): Im Falle der 
Wandelung ($$ 462, 467, 346, 348) ift der Käufer nicht verpflichtet, die zurück— 
zugebende Sache dem Verkäufer zu überjenden. Nach $ 269 hat die Rüdgabe 
regelmäßig dort zu erfolgen, wo der Käufer zu der in Betracht kommenden Zeit 
feinen Wohnſitz oder feine gewerbliche Niederlaffung hatte. Es ift belanglos, 
dag für den Verkäufer hinfihtlih der Erfüllung feiner Pfliht aus 
dem Kaufvertrag ein anderer Drt Erfüllungsort gewesen wäre. 
Es muß demnad die Erfüllung der aus dem Wandelungsanſpruche fi erge- 
benden wechſelſeitigen Verpflichtungen dort erfolgen, wo fich die zurüdzugebende 
Sade infolge des Vertrags befindet. — Val. aud) ebenda 381— 382 OLG. Stutt- 
gart, betätigt durch die obige R®.-Entjcheidung. 

©. auch FDR. 1 zu $ 269 Note 2 Abi. 4. 

h) Schadenserfaganjprud aus $ 326. 

RO. 55 423 ff.: Die auf Grund des 8 326 Abf. 1 geltend gemachte Ver: 
pflihtung auf Schadenserfag wegen Nichterfüllung ift eine einheitliche dafür, daß 
der Vertrag in feiner Gefamtheit nicht vereinbarungsgemäß zur Erfüllung 
gelangt ift; deshalb fann es für fie nur einen Erfüllungsort und nur einen 
Gerichtsſtand geben; eine Zerlegung des Klaganſpruchs in zwei Teile und Ans 
nahme eines bejonderen Gerichtäftandes für den durch die Abnahmevermeiges 
rung verurfachten Auslagenbetrag und für den entgangenen Gewinn ift 
unzuläffig. 

i) Giroverfehr. 

RG. SW. 03 Beil. 137: Auf Grund einer Vereinbarung, daß der aus 
jeder Abrechnung fih für den Schuldner ergebende Schuldbetrag an einem be— 
ftimmten Tage eines jeden Monats auf Girofonto der Reichsbanknebenſtelle zu 
X, bei welcher der Gläubiger ein Girokonto hat, überwieſen fein muß, ift X 
als vertragliher Erfüllungsort angenommen worden. Diefe Auslegung ift als 
eine möglihe vom RG. gebilligt worden. Daneben wird auch die andere Auf: 
fafjung als möglid und fogar „nahe liegend“ bezeichnet, daß durch die Verein: 
barung nicht der gefetliche Leiftungsort für den Schuldner geändert, fondern nur 
die Art beitimmt werden follte, in welcher die gefeglih in Y zu leiftende Zahlung 
an den Gläubiger nad) X übermittelt werben follte, 

8 271. 1. De Claparède — ſ. unten zu $ 2834 — 39ff.: Die 
Fälligkeit ift das fafultative „Wann“ des Forderndürfens des Gläubigers, bzw. 
des Leiftenmüffens des Schuldners, mithin gegenüber dem „Was“ und dem „Wo“ 
der Obligation das rein zeitliche Moment derfelben, ohne indes in einer debi- 
toriſchen Leiſtungsberechtigung aufzugehen (l. 213 D. 50, 16) (44 ff.). Der zeit: 
weile gerichtliche Ausſchluß der gerichtlihen Geltendmahung vermag nur in ges 
wifjen, feltenen Fällen (3. B. $ 2014) die Fälligkeit nicht zu berühren, berechtigt 
aber nicht, wie geſchehen, zu einer Generalifierung (insbefondere nit im alle 
von 8 1394; bier fann die Frau mit den fraglichen Anſprüchen keineswegs fompen= 
fieren; eine vorzeitige Mahnung wäre als plus petitio nichtig). 

Fälligkeit und entgegenftehende Einrede find fonftruftiv nicht immer a priori 
einander ausfhließende Begriffe. Sonft würde jedes ſchuldneriſche Gegenrecht 
etwa aus $$ 273, 274, bzw. die Einrede mangelnder Kautionsleiſtung die Fällig- 
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feit der gläubigerifchen Gegenforderung ungebührlich vertagen, jede Aufrehnungs- 
möglichkeit den geltend gemadten Erfüllungsanjprud dauernd paralyfieren. Ins: 
bejondere tangiert nicht die exceptio non adimpleti contractus den rechtlichen Be- 
Itand der Gegenforderung: wie die Leiftungspflicht ift auch die Leiftungsbefugnis 
— bie actio — des Gläubigers felbjtändiger Natur. Hiernach genügt bei gegen- 
feitigen Verträgen bzw. bei bejtehenden Gegenrechten eine auf die gegnerifche 
Zeiftung ſchlechthin abgeftellte Interpellation (41 ff., 116 ff.). Über vertragsmäßige 
Fälligkeit f. a. a. D. 47 ff., über gefetliche 65 ff. 

2. a) Lotmar 362 ff.: Obzwar der Arbeitnehmer nicht vorzeitige Ent: 
rihtung der Vergütung rechtlich erzwingen Tann, fo fann er do, falls fein 
Arbeitöverhältnis zu periodifcher Leiſtung von Entgelt führt, auch wegen erft nad) 
Erlaffung des Urteils fällig werdender Vergütungen auf deren künftige Entridtung 
Hagen (ZPO. $$ 258, 323); vgl. aber Lotmar 363 Anm. 1. 

b) Ebenda 475 ff. — Abf. 1 ift formell eine Regel für die Arbeitszeit, in- 
baltlih gibt es Feine Regelung derfelben, weil er nichts über Lage, Umfang oder 
Verteilung der Arbeitszeit vorfchreibt. Wenn danach der Arbeitgeber unter ge- 
wifjen Bedingungen die Arbeit fofort verlangen fann, fo fann er fie aud) fpäter 
und jederzeit verlangen, folange fie noch zu leiften if. Ebenſo find nad) 
Seemd. $ 30 und BinnenſchG. $ 23 der See: wie der Binnenfhiffsmann ver- 
pflichtet, jederzeit alle für die Flößerei ihm übertragenen Arbeiten zu verrichten. 
Sole Vorſchriften bedeuten das Gegenteil einer Regelung der Arbeitszeit; fie 
geben die Ungeregeltheit gefeglich frei. 

c) Ebenda 481: In Betracht fommen nad Abf. 1 bei Arbeitsverträgen 
namentlich der bisherige Brauch der Arbeitsftätte, die Natur des Arbeitöprozefjes 
oder der Zwed der Arbeit; hieraus fann fih etwa ergeben, daß fie am Vormittag 
oder alsbald in Angriff zu nehmen, ununterbrochen fortzufegen oder zeitweife ein- 
zuitellen und bei einem gewiſſen Punkte zu endigen fei. (Beifpiele a. a. O.: 
Kellnern, Landwirtihaft, Bauten, Seizer, Mafchinift einer Fabrikdampfmaſchine, 
Krankenpflege, Arzt ufw.). Daneben kommen vor: Übereinkunft und ein- 
jeitige Beftimmung (482 ff.). 

3. Abſ. 1. Flügge, Recht des Arztes 68: Der Arzt darf entſcheiden, 
in welcher Reihenfolge er feine Kranken behandeln will, 

4. Ueber einen Fall der Einrede einer bemilligten Teilzahlung und Pro— 
longation der jedesmaligen Wechjelreftihuld f. OLG. Marienwerder, Seuff. A. 53 
257 ff. — Ueber die Beweiglaft j. SDR. 1 zu $ 271 Note 3 a. E., $ 158 Note 4c 
und oben zu $ 158 Note 3. 


8 273. 1. Grundlegung Langheineken, 327 ff.: 

a) Begriff und allgemeine Eigenfhaften. 

a. „Aus demfelben rechtlihen Verhältnis” ift weiter als „aus demjelben 
Nechtöverhältnis”; es umfaßt auch die Fälle, wo die eine Verpflihtung nur in 
Anlaß desjelben Rechtsverhältniffes aus einem anderweiten Tatbeitand entjtanden 
ift. (Beijpiele a. a. O. 198, 199.) 

B. Das Zurüdbehaltungsreht ift eine dilatoriiche Einrede; als Einrede— 
echt gehört es zu den Befugnifien, ift aljo fein fubjektives, weder ein dingliches, 
noch ein perfönliches Recht, es ijt ein Hilfsrecht, ein Nebenrecht, infofern es nicht 
unabhängig von dem Gegenredhte des Schuldners abgetreten werden fann (328). 
Zurüdbehalten fann werden nit nur eine Sache, fondern auch eine Willens: 
erflärung, felbft eine bloße Unterlafjung. 

b) Erlöjhungsgründe (329 ff.). 

a. Allgemeiner Erlöfhungsgrund ift die Anbietung der Gegenleiftung feitens 
des Gläubigers. Bezieht fi) das Recht auf eine Sache, fo hat es grundjäglich 
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ven Beſitz der Sache zur Vorausfegung (bei vorübergehendem Abhandenfommen 
bleibt e8 erhalten). 

B. Durd eine Stundung und durch jede andere Betagung und Bedingung 
des Anſpruchs wird es ausgeſchloſſen und ebenfo durch das Entgegenjtehen einer 
— bilatorifhen oder peremptoriihen — Einrede, Aufhebungs-, Kürzungs-, Ber: 
jährungseinreden. 

c) Anwendungsfälle (331 ff.): Anſprüche aus 
.$ 304 (Gläubigerverzug, Mehraufmendungen), 
$ 368 (QDuittungsleiftung), 
$ 371 (Rüdgabe des Schuldſcheins uſw.), 
$ 403 Sab 1 (Abtretungsurfunde bei Zeſſion), 

. 88 403 Sat 2, 798 Sat 2, 799 Abſ. 2 Satz 2, 800 Satz 2, 811 
Abſ. 2 Sat 2, 1023 Abi. 1 Sat 1 a. E. 1035 Satz 4 (Koftenvorfhuß). 

c. 38 669, 670, 1000 Sat 1; 88 27 Ab. 3, 683 Sat 1, 972, 1835 
Abf. 1, 1, 2022, 2218 Abf. 1 uſw. (Vorſchuß, Erfah von Aufwendungen, Ver: 
wendungen), 

7. $ 1100 Saß 2. 

d) Zatbeftände, bei denen das Zurüdbehaltungsredt nicht ftatt- 
findet (332 ff., vol. aud a. a. D. 291 ff., 303 ff.). 

a. Selbjtändige Einreden überall, wo gegen Sicherheitsitellung zu leiften 
ift, 3. B. 88 258 Satz 2, 526 Sat 1, 1000 Sa 1, 1100 Sat 1, 1160 
Abi. 1; es mangelt an einem fälligen Gegenanſpruch; es handelt ſich überhaupt 
niht um Einreden, wo der Schuldner zur „Leiftung nur gegen Gegenleiftung” ver: 
pflichtet ift (a. a. D. 308 ff., 310). 

B. 88 803 Ab. 2, 1428 Abſ. 1, 1579 Abſ. 1 Sat 1, 1585 Abf. 2. 
Gegen Hellmann, Erome u. a. (f. a. a. O. 333 Anm. 1) ſcheidet er troß 
des Wortlauts „Berehtigung ... zurüdzubehalten“ dieſe Fälle aus (Be- 
gründung a. a. D. 333). 

Y. Macht die Landesgefegebung von dem ihr durd Art. 94 Ab. 2 EG. z. 
BGB. vorbehaltenen Recht Gebraud und legt fie der Anftalt das Necht bei, die Her- 
ausgabe der Sache bis zur Bezahlung des Darlehens zu verweigern, fo wird der 
Herauögabeaniprud zwar mit einer Einrede behajtet, aber ein Zurüdbehaltungs- 
recht entiteht nicht, da der Anftalt unter feinen Umftänden gegen den Berechtigten 
ein Anſpruch auf Bezahlung des einem Dritten gewährten Darlehens erwächſt. 

d. In der Einrede des nicht erfüllten Vertrags handelt es fih nicht um 
ein Zurücdbehaltungsreht; im Geſetz ift offenfichtli eine derartige Subfumtion 
vermieden worden, es behandelt beide getrennt ($ 274 Ab. 1, $ 322 Abf. 1), 
führt im $ 202 Abf. 2 die Einreden foordiniert, nicht jubordiniert mit „ind= 
bejondere” nebeneinander auf (näheres a. a. D. 335, 336). 

2. Begriff und Charakter der Einrebe. 

Zangheinefen, 87 ff. bezeichnet die folgenden fieben dilatorifchen Ein- 
reden — des Zurüdbehaltungsrechts (8 273), des nichterfüllten Vertrags ($ 320), 
der mangelnden Sicherheitäleiftung (55 258 Sat 2, 321, 811 Abſ. 2 Satz 2, 867 
Satz 3, ZPO. 8 838, — vgl. BEB. $ 202 Abf. 2), Ausgleihung eines Fehl: 
betrags ($ 526 Sat 1), der mangelnden Genehmigung von Verwendungen 
($ 1000 Sat 1), der mangelnden Erftattung des berichtigten Kaufpreifes ($ 1100 
Sat 1), der mangelnden Urkundenvorlegung ($ 1160 Abf. 1) — als „Aus: 
nahmeeinreden“, weil fie in Abweichung von der Regel, wonad ein Anſpruch 
infolge einer entgegenftehenden Einrede eine Beſchränkung feiner Geltendmahung 
erleidet, der Fälligkeit entbehrt, die Fälligkeit des Anſpruchs nit be— 
rühren. Dies führt er insbefondere an den 88 273 Abſ. 1, 321 — SS 274 
Abi. 1, 322 Abſ. 1 dur (89). Es wird eine Verurteilung zu gegenwär: 
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tiger, aber inhaltlich beſchränkter Leiftung erzielt. — In materieller Hinficht ift 
eine Mahnung geeignet, den Gegner in Leiftungsverzug zu ſetzen ($ 284 Abf. 1 
Sat 1), felbft dann, wenn fie ohne Abtretung der Gegenleiftung erfolgt. Der 
Gegner muß jeßt die Xeiftung gegen Gegenleiftung tatjählih anbieten; würde 
nun der Gläubiger nicht die verlangte Gegenleiftung anbieten, fo fäme er felbit in 
Annahmeverzug ($ 298). Es ift aber (im Falle der 88 273, 320) dem Gegner 
nit verftattet, durch einfache Berufung auf feinen Gegenanſpruch, alfo durch Be- 
anfprudhung der Gegenleiftung oder bloße Verweigerung der Leiftung, die Wir: 
fung der Mahnung auszuſchließen und fo feinen Partner in Leiftungsverzug zu 
bringen. Der zuerft Gemahnte muß zuerſt feine Leiftung tatfächlih anbieten, 
wenn auch unter gleichzeitiger Beanfpruhung der ihm gejchuldeten Gegenleiftung. 

Ganz ebenfo bei den fonftigen Ausnahme-Einreden (93). 

3. Grundgedanten des $ 273 (Redtiprehung) ©. auch IDR. | 
zu 8 273 Note 1b. 

a) OLG. 6 447 (Stuttgart): $ 273 beruht auf dem Gedanken, daß For: 
derung und Gegenforderung, Recht und Pflicht aus ihrem natürlihen Zufammen- 
hange nit losgeriſſen werden follen; wo aber diefem an fich vorliegenden 
natürlihen Zufammenhange vom Geſetz aus höheren Gründen die Anerkennung 
verfagt iſt, kann fih der Einzelne auf ihn nit mehr zu feinem Borteile 
berufen. ©. aud u. Note 9c, 

b) OLG. Naumburg, NR. 03 428 Nr. 2238 macht darauf aufmerffam, daß 
nicht derfelbe Rechtsgrund, fondern nur dasjelbe Rechtsverhältnis gefordert ift. 
Es ift in jedem Einzelfalle zu fragen: beftehen zwiſchen den Parteien rechtliche 
Beziehungen, in denen ſowohl Klag: wie Gegenanſpruch murzeln, jo daß es 
Treu und Glauben mwiderftreiten würde, wenn beide aus diefem Zufammenhange 
durch getrennte Rechtsverfolgung wider den Willen des anderen Teiles gerifjen 
würden? ©. aud u. Note Id, 

Ähnlich OLG. Frankfurt, ebenda 549 Nr. 2766: Gegenanfprüche beruhen 
ftet3 ſchon dann auf demjelben rechtlichen Berhältnifie, wenn fie in einem natür- 
lihen Zufammenhange ftehen, wenn namentlich eine Identität des Zweckes vor- 
handen ift, auf Grund deren ein „einheitliches Zebensverhältnis” anzunehmen ift. 

4. Zurüdbehaltungsredt und Aufrehnung S. auch IDR. 1 
Note dc zu $ 273. 

a) Goldfhmidt, Widerfprud gegen Aufrehnungserflärung, A.bürgR. 15 
169 — ſ. IDR. 1 zu 8 273 Note 4 a. E. (181) — faht feine Unterfuhungen 
über den Unterſchied zwifchen Aufrehnungs- und Zurüdbehaltungsreht dahin zu— 
fammen: Bei der Aufrehnung werden die beiden einander gegenüberftehenden 
Forderungen bezahlt, das Zurüdbehaltungsreht dient nur zur Sicherung. Die 
Aufrehnung fest Gleichartigkeit der gegenüberftehenden Forderungen voraus, das 
Zurüdbehaltungsreht wird in feinem häufigiten Falle ($ 273 Abf. 2) bei un- 
gleichartigen Anſprüchen wirſſam. — Das BEB. gewährt im Anſchluß an das 
gemeine Recht das Zurüdbehaltungsredht in dreierlei Form: als Recht der Zurück— 
behaltung 

a. eines Gegenftandes wegen Verwendungen oder Schaden im $ 27 

Abf. 2, 
B. der gejchuldeten Leitung bei fonnerem Gegenanfprud im $ 273 Abf. 1, 
x. der gefhuldeten Leiftung aus einem gegenfeitigen Vertrage bis zur Be: 
wirkung der Gegenleiftung im $ 320. 
Fernerer Unterfchied: das Zurücdbehaltungsreht fann nur im Falle der Kon— 
nerität der beiden einander gegenüberftehenden Forderungen ausgeübt werden, 
die Aufrechnung findet in gleicher Weiſe bei fonneren wie nicht fonneren Forde— 
rungen ftatt. Über den Grund, weshalb fonnere Forderungen vor nicht Fonneren 
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bei der Aufrechnung den Vorrang haben, f. daf. 170 f. Die Geltendmadhung der 
replica compensationis zweds Geltendmahung des VBorranges der Aufrechen- 
barfeit von fonneren Forderungen ift nur die Geltendmahung des Zurüdbehal- 
tungsrechts oder der Einrede des nicht erfüllten Vertrags. 

Daß die Wirkungen diefer Replif einer wirklichen Aufrechnung nahe fommen, 
erflärt jih daraus, daß die beiden einander gegenüberftehenden Forderungen 
gleichartige find. Im foldem Falle zahlen beide Teile einander, indem fie 
gegeneinander aufrechnen: die durch das ausgeübte Zurüdbehaltungsrecht ge: 
währte Sicherung fonfolidiert ſich durch ſich ſelbſt in eine gleichzeitig durch Auf: 
rechnung erfolgende Leiſtung. 

In ihren Bedingungen und Borausfegungen bleiben aber die Inftitute 
gleihwohl verfhieden (172 ff.) 

b) Zotmar 423 ff., eingehend über das Weſen der Zurüdbehaltung 
im Bergleihe zur Aufrehnung. Beide dienen dem Arbeitgeber zur Dedung 
von Anfprühen (außer dem auf die Arbeitsleiftung, da er ja ohnehin 
noch leiftungsberedhtigt ift). Dort enge Schranken (BGB. 8 394, NED. $ 115), 
bier fein gefegliches Verbot, feine Einfhränfung, $ 273. Dort zmwingendes, hier 
dispofitives Recht, — 425 ff.: das Differieren der Anmwendungsgebiete: Erfor: 
dernis der Konnerität im $ 273. Daher feine Zurüdbehaltung wegen der An— 
fprühe aus einem Darlehen, Kauf, einer Miete, mögen fie aud im faktiſchen 
Zufammenhange mit dem Arbeitöverhältnifje begründet worden fein. Wohl aber 
wegen der Anſprüche auf Rüdgabe von Plänen, Muftern, Stoffen, Werkzeugen, 
die der Arbeitnehmer auf Grund des Arbeitsverhältnifjes herauszugeben hat, auf 
Rechnungslegung, Mitteilung von Wahrnehmungen, auf Vertretung von Vorſatz 
und Fahrläffigkeit, die der Arbeitnehmer (oder fein Gehilfe) bei Erfüllung feiner 
Verbindlichkeit begangen hat. — Weiterhin: dort Unabmwendbarkeit, hier Ab» 
wendbarfeit gemäß $ 273 Abf. 3. — Die Aufrechnung ift etwas Definitiveg, 
die Zurüdbehaltung etwas Proviforifches, führt nur zu einem Aufſchube, zu 
einer dilatorifhen Einrede. — Verſchiedenheit des richterlichen Urteils, falls Auf: 
rehnung und falls Zurüdbehaltung geltend gemadt wird. Dort gänzliche oder 
teilweife Freifprehung, bier Verurteilung in vollem Make gegen Empfang 
der ihm gebührenden Leiſtung. Bei der Aufrehnung fommt es wegen der Er: 
löfhensfolge auf das Größenverhältnis an ($ 389), bei der Retention ganz und 
gar nicht (doch wird $ 320 Abf. 2 analog anzumenden fein, 427 Anm. 1). Bei 
der Kompenfation müfjen die Forderungen unmittelbar vergleihbare Größen 
daritellen ($ 387), Mengen vertretbarer Sachen, die NRetention ift auch wegen 
der Leiſtung irgendeiner Spezies oder Vornahme einer anderen Sandlung 
möglih. Die Retention ift aber auch möglid in den Fällen, in denen 
dem Gleihartigfeitserforderniffe der Kouyıafallia entfproden iſt. 
Diefe Möglichkeit ift dann von Bedeutung, wenn die Aufrehnung aus den be: 
jtimmten Gründen verfagt if. Die Zurüdbehaltung wird nicht dadurch ausge— 
ſchloſſen, daß der Anſpruch des Arbeitgebers auf Geld geht, 3. B. mit Schadens: 
erſatz. Des weiteren wendet er fi gegen Dernburgs Anfiht, Bürg. Necht II 
8 59 Nr. III, $ 128 zu Anm. 4, daß „Gelvleiftungen Zug um Zug feinen Sinn” 
haben, daß ſich das Zurüdbehaltungsreht dann zur Aufrehnung gejtalten müſſe. 
Das treffe nur zu, wenn ber Arbeitgeber fompenfieren könne. Aber hier werde im 
Gegenteil vorausgeſetzt, daß er nicht aufrechnen, daher nur durch Zahlung feitens 
des Arbeitsnehmers befriedigt werden könne. Vielmehr könne fih die Zurück— 
behaltung nie und nimmer zur Aufrehnung geftalten, weil fie weit und gründlich 
voneinander verſchieden feien, weil die Aufrechnung gegen die Lohnforderung, 
foweit fie verboten, ausnahmslos verboten fei, daher niemals ein Surrogat der 
nicht verbotenen Zurüdbehaltung fein und nicht auf einem Ummeg eingeführt 
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werden fönne Nur infolge faktiſcher, nicht richterliher Notwendigkeit werde 
fi) der Arbeitgeber bereit finden laſſen, ftatt feine Erjagichuld zu zahlen, um 
den geihuldeten Lohn zu erlangen, lieber in den — ungültigen — Aufrechnungs— 
vertrag zu willigen, um den Lohn mit Abzug des Betrags der Erfagihuld an— 
zunehmen. Das weitere |. unten Note 7 Ila. 

ce) RG. IW. 03 Beil. 16: Das Zurüdbehaltungsrecht ift gegenüber dem 
Aufrehnungsrehte nicht ein minus, fondern ein aliud. — Praftifche Folgerungen 
f. u. Note 6b. 

d) Hellmann, KrWSchr. 44 120: Bon einem Zurüdbehaltungsrechte 
fann im Gegenfage zur Aufrechnung nur bei Ungleihartigfeit der Anſprüche die 
Nede fein. Gegen Dernburg, Bürg. Recht 126 ff. 

e) Vgl. auch unten Note 7, z. B. Langheineken (la). 

5. Zurüdbehaltungsredt und natürlide Verbindlichkeiten. 

a) Die Retention wird durd die Verjährung des Anſpruchs nicht gehindert. 
OLG. 6 9 (Hamburg). S. auch IDR. I Note 2 Abi. 1. 

b) Dertmann, ÖſtAG3. 02 201 Anm. 20a bezweifelt, daß natürliche 
Verbindlichkeiten ald Grundlage eines Zurüdbehaltungsrehts dienen Fönnen. 

6. Art der Geltendmadhung. 

a) Außerhalb des Rechtsſtreits. OLG. Breslau, R. 03 338: Die 
GBeltendmahung des Zurüdbehaltungsrehts bedarf außerhalb des Nechtsftreits 
feiner Erklärung. 

b) Innerhalb des Redhtsftreits. RE. IW. 03 Beil. 16: Die Aus 
übung des Zurüdbehaltungsrechts liegt nicht jchon in der Stellung des Antrags 
auf Klagabweifung; es muß als verzögerlihe Einrede geltend gemacht werden. 
Auh die Vorfhügung einer Aufrehnungseinrede enthält nicht die eventuelle 
Geltendmahung des Zurüdbehaltungsrehts. S. auch o. zu 4c. 

7. Zurüdbehaltungsredt gegenüber unpfändbaren Forderungen. 
$ 273 und $ 394. Bol. IDR. 1 Note 4. 

I. Für die Zuläffigleit ſprechen fih aus: 

a) Aus der Literatur: 

Langheineken a. a. O. — ſ. o. Note 1,2 — 329 verneint die Analogie 
aus $ 394 Sat 1, weil das Zurüdbehaltungsreht grundjäglid ein ſchwächeres 
Recht als die Aufrehnungsbefugnis, deren Ausübung zu einer Vernichtung des 
Anſpruchs führt, außerdem aud noch an die befondere Vorausfegung der recht— 
lihen Konnerität gefnüpft ift. 

Auh Meyer, ILBL. 15 61 erklärt fi gegen Sinzheimer für die 
Zuläffigfeit des Zurüdbehaltungsrehts gegenüber Lohnforderungen. 

Ebenfo Marwitz, Bühnenengagementövertrag 156. 

b. Aus der Rechtſprechung: 

DLG. 5 456, Seuff. A. 58 217 (Köln); ſ. ſchon IDR. 1 Note 4a zu 
8 273, — jetzt auch SchleswHolſtAnz. 67 105 und GewGer. 8 129 ff. — f. auch 
Baum, Sandbuh 364 ff. — Die Gründe gehen dahin: 

Aus der Entftehungsgefhichte des $ 273 ift zu entnehmen, daß in dem 
Zwiſchenſatze „Sofern nicht aus dem Schuldverhältniffe ſich ein anderes ergibt“ 
nur der Fall der Vorleiftung ins Auge gefaßt war; bei der allgemeinen Faſſung 
des Geſetzes muß indeſſen das Zurüdbehaltungsreht auch in dem alle als aus: 
geihlofjen gelten, wo fih aus dem Weſen des Schuldverhältnifjes ein anderes 
ergibt. Weſen und Inhalt des zwiſchen einem Prinzipal und Sandlungsgehilfen 
beitehenden Dienjtverhältnifjes jchliegen die Ausübung des Zurüdbehaltungsrechts 
niht aus. Der Prinzipal ift weder geſetzlich noch vertraglich zur Vorleiftung in 
Anfehung der Gehaltäforderung verpflichtet. Auch aus den 88 115, 154 GD,, 
oder dem Neichögefeße v. 21. 6. 69 (17. 5. 98) ſowie $ 850 ZPO. ergibt fich 
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nichts für eine ſolche Auffafjung. Das gleiche gilt von $ 394, feine analoge 
Anwendung ift ausgefhlofien. Die Aufrehnung und Zurüdbehaltung find ihrem 
Inhalt und ihrer rechtlihen Wirkung nad wejentlich verſchieden. Insbefondere 
gelten infolge der Aufrechnungserflärung die mwechjeljeitigen Forderungen, fomeit 
fie ſich dedten, mit dem Zeitpunft als erlojchen, in welchem fie zur Aufrechnung 
geeignet einander gegenübergetreten find; bei der Zurüdbehaltung ift ihr Fort: 
beitand gewollt und fol nur durd die Befriedigung durch Leiftung Zug um Zug 
gefichert und erreicht werden, und hier handelt es fich überdies um das Ber: 
hältnis innerlich zufammenhängender Anſprüche. Ebenfo Bappenheim, DI2. 
789 und Dernberg II 127 (j. IDR. 1 Note 4 a. a. O.). 

Der — Anſicht iſt KG. OLG. 6 423, Seuff. A. 59 91, Schlesw 
HolftAnz. 67 308, Baum, Handbuch 365 ff. Die Aufrechnung enthält feine 
Verfügung im Sinne des $ 2 des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes; deshalb ift der 
8 394 in das BGB. aufgenommen worden. Cbenfo hätte der Gefebgeber, wenn 
er gleiches auch für das Zurüdbehaltungsrecht wollte, dies befonders ausſprechen 
müfjen. Diefes Recht erfcheint im Verhältnifje zur Aufrechnung als das mindere, 
und das Verbot der leteren umfaßt nicht das des erjteren. Auch aus dem 
Dienftvertrage ſelbſt läßt fich ein folches Verbot nicht herleiten; denn das Lohn: 
beſchlagnahmegeſetz geitattet in den Fällen des $ 4 Nr. 1, 3 unbefchränft die 
Pfändung der ganzen Xohnforderung. $ 119a RED. ergibt, daß auch der Gefet- 
geber die Einbehaltung des Lohnes wegen gewiſſer Begenforderungen nicht 
ſchlechthin für ausgefchloffen erachtet hat. Ebenjo OLG. Roſtock, SchleswHolſt 
Anz. 67 7, f. auch Baum 363 ff. 

©, ferner noh OLG. 6 225— 226 (Kiel): Das Zurüdbehaltungsreht if 
wegen Unpfändbbarfeit der Forderung, gegen melde zurüdbehalten werden foll, 
nicht ausgeſchloſſen. Die Konnerität des Gegenanfpruchs ift nicht deshalb aus- 
gefchlofien, weil er dur eine Straftat des anderen Teiles entitanden iſt (durch 
Beruntreuungen im Amte). Aus dem Schuldverhältnis ergibt fich nichts anderes. 
Auch trifft 8 320 nicht zu. 

II. Gegen die Zuläffigfeit erflären fid: 

a) Aus der Literatur: _ 

a. Zotmar. Nah ihm — ſ. oben Note 4b — geht aus der oben des 
näheren dargelegten Verjchievenheit des Wejens der Aufrehnung und des Zurüd- 
behaltungsrechts hervor, daß ber Zmed, den das Geſetz mit dem Ausſchluſſe der 
Kompenfation gegen die Bergütungsforderung erreihen will, vereitelt werden 
fann, fobald der Arbeitgeber den Lohn wegen eines fälligen Anſpruchs auf eine 
gleichartige Leiftung zurüdbehalten könnte. Es ift daher eine analoge und 
als foldhe unerläßlihe Anwendung des Kompenfationsverbots auf 
das Zurüdbehaltungsreht zur VBermeidung der Auslegung in 
iraudem legis geboten. Das Arbeitöverhältnis ift ein Schuldverhältnis, aus 
dem ſich angefichts des dafür geltenden Kompenfationsverbot3 ein anderes ergibt. 
— Gleiches gilt jedoch nicht bei der Netention wegen einer ungleidhartigen 
Leiftung. Doch ergibt fi) aus dem Schuldverhältnis ein anderes, wenn die un= 
gleichartige Leiftung Arbeitsleiftung des Arbeitnehmers ift; auf die ſchon bewirkte 
beiteht fein „fälliger” Anſpruch. Aber aud wenn zur Zahlungszeit der Arbeit: 
geber, weil das Arbeitsverhältnis noch befteht, einen fälligen Anſpruch auf Arbeit 
bat, kann er nicht die Vergütung megen der bereits geleifteten zurüdbehalten. 
Das würde gegen den Sinn des Arbeitsverhältnifjes verſtoßen. Sogar dann ijt 
Retention nicht möglih, wenn der Arbeitgeber Grund zu der Annahme hat, daß 
der Arbeitnehmer ihm die fünftige Arbeit rechtswidrig nicht leiften, vorenthalten 
werde. 
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Soll dem Arbeitgeber die (von ihm) gefchuldete Vergütung den Dienft 
einer Kaution für fünftige Arbeit leiften, jo muß er das Recht zur Einbe- 
haltung der Kaution bejonders erwerben. 

=> Lotmars Begründung, mit der er für die Ausdehnung des Kompen⸗ 
fationsverbots auf das Zurüdbehaltungsrecht in der befannten Streitfrage Stellung 
nimmt, jcheint nicht zweifelfrei. Es wird zuerjt eingehend die Weſensver— 
fhiedenheit ber beiden Inftitute dargelegt, wonach fich nimmermehr rechtlich 
die Zurüdbehaltung zur Aufrehnung geftalten fünne, und dann gefolgert, es fei 
da, wo es faktifch doch dazu komme, „daher“ eine Ausdehnung jenes Verbots 
geboten. — Bedenklich ſcheint auch der Sat, daß ſich aus dem Arbeitsverhältnis 
„angefichts des dafür geltenden Kompenfationsverbot3” etwas anderes 
ergebe. Danach müfjen alſo die bezüglich eines Vertragsverhältnifjes geltenden 
gejeglichen Beftimmungen als zum Weſen des betreffenden faltiſchen Verhältniſſes 
gehörig gerechnet werden — Ned. + 

. Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 110: Hat der Arbeitgeber aus 
dem Arbeitövertrag einen fälligen Anſpruch gegen den Arbeiter, fo fteht ihm 
trogdem das im $ 273 normierte Zurüdbehaltungsreht an dem dem Arbeiter 
geihuldeten Lohne nicht zu, mag fein fonnerer Gegenanfprud) eine Geldforderung 
oder eine Forderung auf ein facere (Arbeitsleiftung, Naturalreftitution nad 
$ 249) fein webenfo jet auh Landmann:Rohmer, Anm. 2 zu $ 115 GD.). 
Denn der Vorbehalt des $ 273 „fofern nicht aus dem Schuldverhältniffe ſich 
ein anderes ergibt” ift dahin zu verftehen: fofern nicht nad) dem Inhalte des 
Sculdverhältnifjes der Schuldner vorleiftungspflichtig ift (vgl. Pappenheim, 
DI3.7 87). Die Vorleiftungspflicht des Arbeitgebers ergibt ſich aber aus 
$ 394 in Verbindung mit $ 1 u. 2 des Lohnbefchlagnahmegejeges. Hat der Ar: 
beiter der ihm nad) $ 614 obliegenden Vorleiftungspflicht nicht oder nicht gehörig 
genügt, fo ift die vom Arbeitgeber in gewiſſen Fällen gegen die Lohnforderung 
erhobene Cinrede nicht die Retentionseinrede aus $ 273, fondern die aus der 
ſynallagmatiſchen Natur des Dienftvertrags zu folgernde Einrede des nicht oder 
nicht gehörig erfüllten Vertrags. 

1. Fröhlich, IW. 03 118: Er wendet ſich gegen den Aufſatz von Roß, 
IW. 02 602, — f. SDR. 1 Note 4a —, inäbefondere die Vergleihung des 
„geleglihen Zurüdbehaltungsrehts aus $ 273” und des „fogenannten vertrag: 
lihen Zurüdbehaltungsrehts aus 88 320—322 BGB.“ Während es ſich dort 
um das Verhältnis von Leiftung und Gegenleiftung handelt und der Sab gilt, 
daß der nicht orbnungsmäßig Leiftende fich den Minderwert feiner Leiftung von 
der Gegenleiftung abziehen laſſen muß, handelt e3 ſich hier um zwei felbftändige 
Anfprüche, deren Entitehung nicht durd) einander bedingt ift; das ift ein grund: 
fägliher Unterjhied, (3. B. Hat ein Arbeiter, der den ganzen Tag faulenzt, 
feinen Anſpruch — $ 320; ftiehlt er bei Gelegenheit der Ausübung feiner Arbeit, 
liegt $ 273 vor). Deshalb verfagen die Gewerbegerichte das Zurüdbehaltungs- 
recht bei LXohnforderungen, weil feine Anwendung bei Geldforderungen nichts 
anderes als eine Aufrechnung ift. — Des meiteren nimmt er die Praris der 
Gewerbegerichte in Schu und meint, es fei befier, daß diefe Volksgerichte ein 
Recht ſprechen, welches fie verftehen, als daß fie etwa auf die Autorität des 
Vorfigenden Hin Theorien zu befolgen fuchen, welche nur für Fachjuriſten vers 
ſtändlich ſeien. 

6. Ebenſo ferner Sinzheimer, der R. 03 426 das Urteil des KG, — 
j. oben Note 7b zu I — belämpft, weil der Gefichtspunft des in fraudem legis 
agere unberüdjichtigt gelafjen fei. Wal. R®. 44 103 ff. 

e. Schalhorn, Zur Frage der Sicherung des Arbeitslohns, Soz.Pr. 
1130, v. Schulz-Schalhorn, Das Gemerbegeriht Berlin 150 ff.: Er ftimmt 
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der Auffafiung Sinzheimers in vollem Umfange zu und mit ihm darin über: 
ein, daß die erfolgte Bevorrehtigung des Arbeiter im Interefje feiner Eriftenz- 
möglichkeit und mit Rückſicht auf das Übergewicht des Arbeitgebers im mwefent- 
fihen durhaus geboten war, jelbft wenn das Geldinterefje des Unternehmers 
dadurh in einzelnen Fällen leidet. De lege ferenda fordert er eine Zulafjung 
der Aufrehnung und der Zurüdbehaltung vor allem da, wo anderenfalls Treu 
und Glauben verlegt werden, alfo bei vorfäglider Schadenszufügung und 
vorfäglihem Kontraftbruh, außerdem bei Fabrik-(Ordnungs-)ſtrafen, welche mit 
anerkannten Arbeiterberufsvereinen vereinbart find. 

&. Zuppe, GewGer. 8 113 ff.: Er tritt für die Praxis des GG. Frank: 
furt ein, die gegen eine Lohnforderung fein Zurüdbehaltungsreht und feine 
Aufrehnung zuläßt. Die Frage der vorfäglich begangenen unerlaubten Sand: 
lungen ift noch nie zur Entſcheidung gelangt, weil in diejen Fällen die Arbeiter 
immer freiwillig den dadurch verurfadhten Schaden von ihrer Lohnforderung in 
Abzug bringen ließen, dies ift auch die communis opinio der Beifiter; es liegt 
injofern ein volljtändiger Gerichtsgebrauh vor, da man es Laien nicht Far 
machen fönnte, daß 3. B. unterfchlagene Gelder nicht vom Lohne in Abzug ge— 
bracht werden dürfen. Auch über die gefetliche Zuläffigkeit hinaus fommt ver— 
tragsmäßige, freiwillige Aufrehnung vor. 

Sonach handelt es fi in den gar nicht fo zahlreichen ftreitigen Fällen vor 
allem um Schabenserfaßforderungen wegen Kontraktbruchs, verpfufchter Arbeit 
und fahrläffiger Sachbeſchädigung. In diefen Fällen handelt e3 fih um eine 
felbftändige Forderung, mit der der Arbeitgeber auf denſelben Meg vermwiefen 
wird wie alle anderen Gläubiger des Arbeiters. 

Für dieſe Praris führt er des weiteren eine Reihe von fozialpolitifchen 
Gefihtspunften an (f. a. a. D.). 

b. Aus der Rechtſprechung. 

a. Nah v. Schulz: Schalhorn, 204, wird die Frage, ob der Arbeitgeber 
bis zur Bezahlung einer Gegenforderung den fälligen Lohn zurüdbehalten fann, 
von dem GG. Berlin meift verneint. Eine feite Praris hat ſich noch nicht gebildet. 

Einftweilige Zurüdbehaltung des Lohnes oder eines Teiles desſelben bis 
zu orbnungsmäßiger Bewirtung der Arbeitsleiftung ift zuläffig ($$ 320, .614) 
(a. a. D. 205). 

8. 26. I Berlin, KEBl. 14 83, wendet den $ 394 analog an und fließt 
das Zurüdbehaltungsreht des Arbeitgebers aus. Anderenfalld würde er hier, 
wo er den Angriff des Arbeiterd abmartet, befjer geftellt fein, ald wenn er wegen 
feiner Forderung ein obfiegendes Urteil erftritten hätte, da ihm die Pfändung 
des Lohnes auf Grund diefes Urteils unterfagt wäre. Dies fann der Wille des 
Gefeßgebers nicht fein. 

1. GewGer. 5 124 (Stuttgart) und AG. Cöln (Baum, Handbuch 361 ff.) 
verneinen die Frage der Zuläſſigkeit des Zurüdbehaltungsrehts nah Analogie 
bes $ 394, — AG. Cöln wendet fi mit ausführliher Begründung insbeſondere 
gegen Dernburgs Argument, daß die Aufrehnung in fraglihem Falle nur 
ein Surrogat des Zurüdbehaltungsrehts fei. Es ift allerdings richtig, daß bei 
gleihartigen (Geld-) Forderungen überhaupt nur eine Aufrehnung in Frage 
lommen fann; dann fann man aber aud nicht von einem Surrogat des Zurüd- 
behaltungsrechts in folhen Fällen fprechen und daraus Folgerungen ziehen. Auch 
find die Wirkungen der beiden Redtsinftitute infofern durchaus verjchieden, als 
die Aufrechnung die Forderung tilgt, während das Zurüdbehaltungsreht nur 
eine verzögerlihe Einrede gewährt. Das Geſetz fennt neben dem Inftitute der 
Aufrehnung nad) den $$ 387 ff. keins, das zwar die Wirkungen der Aufrechnung, 
aber die Vorausfegungen des Zurüdbehaltungsrehts hat. Daß man nicht beab- 
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fihtigt hat, für den Fall der Konnerität der gegenüberftehenden Forderungen 
die Regeln der Aufrehnung außer Anwendung zu lafjen und dieſe nad) den 
Vorausfegungen des Zurüdbehaltungsrehts zu beurteilen, insbefondere aljo die 
Aufrehnung troß des $ 394 gegenüber einer unpfändbaren Forderung zuzulafien, 
geht daraus hervor, daß die Motive (zu $ 288 des Entwurfs) ausdrüdlich be— 
merfen, durch diefe Paragraphen werde auch die Aufrechnung mit Gegenforderungen 
getroffen, welche in demfelben rechtlihen Verhältnifje fih gründen, 

Wenn Dernburgs Auffafjung richtig wäre, fo wären eine Reihe von 
Beftimmungen überflüffig: $ 394 Sat 2, Art. 81 EG. 3. BGB., Art. 14 $ 1 
des preuß. AG, 


II, Eine mittlere Anſicht vertritt Barlow. Er teilt, AGB. 14 73 ff., ein 
Urteil des KG. mit, das unter Aufhebung des entgegengefegt entjcheidenden 
landgerichtlihen Urteild dem Arbeitgeber die Befugnis zuſpricht, wegen feiner 
auf Erſatz des ihm von feinem Privatdienftangeftellten durch Verjehen bei der 
Arbeit verurfachten Schadens das Zurüdbehaltungsreht aud an dem unpfänd- 
baren Dienftlohn auszuüben. Die Gründe heben (wie die anderen gleihartigen 
Urteile) die Verfhiedenheit von Aufrehnung und Zurüdbehaltungsredht hervor. 
Diefes erfcheint als das mindere, Weiter wird hingewiefen auf $119a BD., 
wo der Geſetzgeber ſelbſt gewiſſe Lohneinbehaltungen zulafie. 

Barkow ſchließt ſich dieſen und den Gründen Dernburgs und Pappen— 
heims an, meint aber, daß der durch die geſetzlichen Lohnpfändungsbeſchränkungen 
erſtrebte ſoziale Zweck durch die Ausübung des Zurückbehaltungsrechts ſeitens des 
Arbeitgebers vereitelt werde. Deshalb fei bei Anwendung des $ 273 ſtrengſte 
Vorfiht geboten. Es fei die Ausübung nicht nur für den Fall, daß ber Arbeit: 
geber zur Vorleiftung verpflichtet ift, jondern auch gemäß 88 157, 320 Abf. 2 in 
jedem einzelnen ‘Falle verboten, wo es dem Zmwede der beiderfeitigen 
Verpflihtungen entjprehen würde, wenn die Erfüllung der einen 
bis zur Erfüllung der anderen verweigert würde Es fe, — wie 
DLG 3 352 ff. (Hamb.) dies tue, — auf die Art der Forderung des Arbeit: 
gebers zu achten, ob die eine Forderung ihrem Weſen nad) der anderen vorgehen 
muß. Sei die Gegenforderung des Arbeitgebers, wie in dem obigen alle des 
KB. oder wie bei OLG. 4 28 ff. (Roſtock), zweifellos feitgeftellt oder zugeftanden, 
jo würde in der Ausfhliefung des Zurüdbehaltungsrehts eine Lüde und Un: 
billigfeit gegen den Lohnverpflichteten liegen. Entgegengeſetzt wäre zu entjcheiden, 
wenn die Feſtſtellung der Gegenforderung erft noch von einer zeitraubenden Be: 
weiserhebung abhängt. 

Barfom entgegen tritt Trautmann ebenda 109 ff.: Er bekämpft das 
Sereintragen des Prinzips von „Treu und Glauben” und die auf die ſchwierigere 
oder leichtere Bemweisbarfeit der Forderungen aufgebaute Unterfcheidung; man 
müſſe mit juriftifchen, nicht mit wirtfchaftlihen Erwägungen operieren; mit der 
Analogie und den Folgerungen aus dem „Schweigen“ des Gefetgebers könne 
man bier beide Anfichten beweiſen. Lediglich) das Geſetz bleibe übrig, und dieſes 
unterftüße das Urteil des KG. in vollem Umfange Man dürfe auch nicht mit 
Barkow wieder eine Feine reservatio machen. Nach ihm würde der Arbeitgeber 
der MWillfür feines Arbeiters preisgegeben fein; dem entlafjenen Arbeiter würde 
es natürlich fernliegen, die gegen ihn geltend gemadte Forderung anzuerkennen. 
Der Umijtand, daß der Arbeitgeber durd das Verhalten des Arbeiters erſt in 
die Zwangslage fommen fann, feinen Anfprucd gegen diefen im Prozeſſe beweijen 
zu müfjen, dürfe die Ausübung des Zurüdbehaltungsrechts nicht hindern; eine 
Grenze zwilchen leichter und fchwerer bemweisbaren Forderungen gebe es nicht; 
$ 273 verlange nur Fälligkeit, nicht etwa noch eine Liquidität. 
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8. Einzelne Anwendungsfälle (Literatur und Rechtſprechung). 
©. IDR. 1 Note 6 zu 8 273, 

I. Arbeitsverhältnis. 

a) Lotmar 373: Iſt die für die frühere Arbeit zu entrichtende Ber: 
gütung zu der Zeit, da die fpätere Arbeit zu leiften ift, fällig, fo jteht dem 
Nrbeitnehmer das Recht aus $ 273 zu, bis ihm die fällige Vergütung für die 
frühere Arbeit entrichtet worden ift, gleichgültig, ob es fih um Zeit:, Lohn: 
oder Alkordarbeiten handelt. 

378ff.: Der Arbeitnehmer kann demnach jede weitere Leiſtung proviſoriſch 
verweigern, hauptfächlich die Arbeitsleiftung. Diefe Arbeitsmeigerung ift nicht 
Unrecht und gibt nicht einen der gefeglichen Entlaffjungsgründe (NGHD. SS 123 
Nr. 2, 127b Abf. 2, 134 Abi. 1, 1330 Nr. 3; SGB. 98 72 Nr. 2, 77 Abi. 3) ab. 

Aber auch jede Nebenleiftung darf er verweigern, die Ablieferung gemifier 
Gegenftände, die er auf Grund des Arbeitövertrags erhalten, mit Ausnahme der 
Vollmachtsurkunde, $ 175 BGB. (379). Ausgeſchloſſen iſt das Zurüdbehaltungs- 
recht bezüglich diefer Sachen in gewiſſen Arbeitöverträgen, wo die Fälligkeit der 
Vergütung dur die Ablieferung ſelbſt bedingt ift (379 näheres). 

Gegen Fuld, Recht der Sandlungsgehilfen, 35, und Horrwitz, Recht der 
Sandlungsgehilfen 64, nimmt er (380) an, daß der Arbeitnehmer das Recht 
aus $ 273 Abſ. 1 in obigem Umfang unbedingt wegen eines Lohnanſpruchs, und 
nit etwa nur gemäß Abf. 2 wegen eines Erſatzanſpruchs habe. Ab. 2 enthält 
niht eine Einfchränfung gegenüber Abf. 1, fondern eine Ausdehnung, einen 
weiteren Fall des Zurüdbehaltungsredhts. Es fteht nah Abſ. 2 aud einem 
Schuldner zu, bei dem die Konnerität des Abf. 1 nicht obmaltet. 

b) Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 117: Weder dem Arbeitgeber, 
noh dem Arbeiter fteht wegen Mangels der Konnerität der Anſprüche das 
Zurüdbehaltungsreht nad) $ 273 BOB. an GBegenftänden zu, die der eine Teil 
dem anderen aus Anlaß des Arbeitsverhältniffes ausgehändigt hat. Diefe auf Grund 
des fremden Eigentums herauszugebenden Gegenjtände (Werkzeuge, Kleider uſw.) 
find daher abzuliefern, ohne Nüdfiht auf die Erfüllung eines Gegenanfpruds 
aus dem Arbeitsvertrage. 

c) Einzelheiten. 

Arbeitspapiere, Krankenkaſſen-, Dienjtbüher, Geräte ufm. 
Schalhorn, Das Zurüdbehaltungsreht an Arbeitöpapieren, SozPr. 11 43, 52. 
v. Schulz-Schalhorn 145 ff. unterfcheidet zwifchen Papieren, deren rechtzeitiger 
Empfang für den Arbeiter von ähnlicher Bedeutung ift wie die rechtzeitige 
Zahlung des Lohnes, und weniger wichtigen Papieren, deshalb 

a. verneint er das Retentionsrecht an 

aa. dem für Minderjährige vorgefhriebenen Arbeitsbude ($ 107 GO.), 

88. der Duittungsfarte der Invalidenverfiherung ($$ 131, 141 InvVG., 
auch $ 139 Abf. 2 daf.) 

Vertragsmäßige Ausbedingung eines weitergehenden Zurüdbehaltungs- 
rechts ift 

zu aa. unzuläflig, 

zu PP. zuläflig; 

8. bejaht er es hinfichtlich 

aa. des Krankenkaſſenbuchs; doh muß es auf Grund des Arbeits- 
vertrags in die Hände des Arbeitgebers gelangt fein; falls es nur zur Ver: 
mwahrung gegeben, — $ 695 BGB.: jederzeitige Nüdgabepflicht; 

88. der überreihten Zeugnifje. Es gilt dasſelbe wie zu aa.; doc 
darf ſich der Arbeitgeber nicht wegen irgendwelcher Gegenforderung weigern, 
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die —— und daher genügende Zeugnispflicht aus $ 113 NED. zu 
erfüllen. 

Übergibt ein Arbeiter feine Invalidenfarte dem Arbeitgeber zur Ver: 
wahrung, jo kann dieſer gemäß $ 368 bei der Rüdgabe Duittung, und zwar 
nah $ 273 Zug um Zug, verlangen; dagegen erftredt fich dieſes Recht nicht auf 
die Marfenverwendung; denn der Arbeitgeber erfüllt mit dem Markenkleben 
nur eine öffentlich-rechtliche Pflicht, $ 273 iſt nicht anwendbar. 

Auch die Einbehaltung von Sahen (Werkzeug, Kleidern) des Arbeiters ift 
tegelmäßig unerlaubt, durch die bloße Einbringung der Saden in die Werkſtatt 
uſw. geht noch nicht der Befit auf die Arbeitgeber über; aud erlangen fie 
fein gejegliches Pfandredt an ihnen. Nur, wenn fie in Verwahrung gegeben 
worden jind, fann fi der Meifter, — aber nur gemäß $ 273 Abf. 2 oder 
auch, jolange Quittung verweigert wird, — an fie halten. 

GewGer 9 If. (Breslau): Gegenüber dem gemäß $ 985 geltend zu 
machenden Eigentumsanfprud eines Lehrling auf Herausgabe feines Kranken: 
kaſſenbuchs befteht ein Zurüdbehaltungsredht nicht, da die etwaigen Forderungen 
des Lehrheren wegen Auflöfung des Lehrverhältnifjes und der Eigentumsanjprud) 
nicht auf „vemfelben rechtlichen Verhältnifje” beruhen. 

86. Berlin, v. Shulz:Schalhorn 205: Das Gefindedienitbuc einer 
im Gewerbebetriebe befchäftigten Köchin darf einbehalten werden, wenn fie 5. B. 
den zu Unrecht empfangenen Mietstaler nicht zurüdzahlt. 

68. Berlin, v. Schulz: Schalhorn 205ff. erklärt die Einbehaltung 
von Sachen des Arbeiterd (Wäſche, Kleidungsſtücke, Werkzeug) durch den Arbeit: 
geber wegen eines ihm zugefügten Schadens für unberehtigt, weil der Heraus— 
gabeanfpruc aus dem Eigentume nicht auf demfelben rechtlichen Verhältniſſe wie 
die Gegenforderung aus ſchuldhafter Vernadläffigung der dem Stläger aus dem 
Dienftverhältnis obliegenden Pflichten beruht. — Befonders noch bezüglich des 
Werkzeugs a. a. D. 206. 

GewGer. 9 10 (Duisburg): An dem Arbeitögerät eines Studateurs darf 
das Zurüdbehaltungsreht wegen Vertragsbruhs ausgeübt werden. 

U, Anmwendungsfälle aus Abf. 2. 

a) Kohler, Das Vermögen als fahenrechtlihe Einheit, A.bürgR. 22 19 ff. 
(. 0. zu 8$ 241 ff. Note 5): Verwendungen auf Bermögensgegenftände find nicht 
Verwendung auf die einzelnen Gegenftände, auf welche fie gemacht wird, ſondern 
Verwendung auf das ganze Vermögen; daraus ergibt fi, daß das Zurüdbehal- 
tungsrecht nicht etwa bloß ein Zurüdbehaltungsreht in bezug auf den einzelnen 
Berwendungsgegenftand, jondern in bezug auf das ganze Vermögen, mindejtens 
das Sachvermögen ilt. 

a. Es kommen nicht nur Sachaufwendungen, ſondern auch Vermögens— 
aufwendungen in Betracht, insbeſondere Zahlung von Schulden, Tilgung von 
Laſten (BOB. $ 2022). 

B. Die Verwendungen auf einzelne Stüde find hier ſtets Aufwendungen 
für das Ganze, weshalb das Zurückbehaltungsrecht nicht etwa bloß bezüglich des 
Objelts der Verwendung, fondern überhaupt bezüglih aller Sadbeftandteile des 
Vermögens ausgeübt werden fann, nur natürlih nah den gewöhnlichen Grund: 
ſätzen des Zurüdbehaltungsrehts, insbejondere aljo mit der Befugnis, daß Die 
Ausübung durd reale Sicherheitsleiitung abgewendet werden Tann. 

Y. Die Verwendungen auf das Einzelne find Verwendungen auf das 
Ganze in der Art, daß für die eine Verwendung jedes Stüd des Ganzen in 
Mitleidvenfhaft gezogen werden fann, nicht in der Art, daß die Zurüdbehaltung 
nur im ganzen oder gar nicht ausgeübt werden fann. 
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b) Leonhard, Vertretung beim Fahrniserwerb (1899), bemerkt im Zu- 
jammenhange mit feinen Erörterungen über den $ 868: Es ift zu beachten, daß 
viele Leiftungen, die unter Fremden nur auf Grund befonderer Verträge aus- 
geführt zu werden pflegen, bei Dienern regelmäßig ohne befondere rechtägejchäft- 
Ihe Berpflihtung gewährt werden —, auf Grund des allgemeinen Dienftver- 
hältnifjes, das die Grundlage der Anftellung bildet, Wenn der Diener oder 
Soldat irgend etwas unentgeltlich ausführt, 3. B. ein Paar Stiefel vom Schuh. 
mader holt, jo fann man dies nicht unter den Begriff eines felbftändigen Auf- 
tragsvertragd bringen. Dies felbft dann nicht, wenn der Diener dabei etwa den 
Arbeitslohn ausgelegt Hat. Demnach hat er feinen Befit und folglich auch Fein 
Rüdhaltungsreht wegen feiner Anfprühe, was aud praftiih wohlberechtigt 
erjcheint. Diefes Recht des mirklihen Befimittlers ift e8, das für feine Ab- 
grenzung vom Befigdiener maßgebend ijt (78/79). 

c) OLG. 6 350, R. 03 236 (Colmar): Ein Zurüdbehaltungsredht des Hand— 
(ungsreifenden an der Mufterfammlung des Prinzipals ift anzuerkennen, wenn 
ihm ein fälliger Anfpruh auf Erſatz einer auf diefe Mufter gemachten Ber: 
wendung erwachſen ijt (3. B. auf Erſatz eines für fie hinterlegten Zolles). Hin— 
fihtlih anderer fälliger Forderungen ergibt fih aus dem Schuldverhältnis 
injofern ein anderes, als zufolge des dadurd begründeten Abhängigfeitsver: 
hältnifjes der Neifende im allgemeinen den Anweifungen des Prinzipals zu folgen 
verpflichtet ift. 

9, Weitere Anwendungsfälle, 

a) Rünger, DI3. 03 542, verfagt dem Gerichtövollzieher das Zurück— 
behaltungsreht an dem zuauftellenden Schriftftüde wegen nicht gezahlter Ge- 
bühren, weil er nicht im zivilrechtlichen Vertragsverhältnifje zum Auftraggeber 
fteht, — troß der „Parteiaufträge” des $ 23 der EVD. v. 31. 3.00. Er ift 
jest Staatsbeamter, bezieht ein feites Gehalt, feine Gebühren fließen zur Staats- 
taſſe ($ 22 a. a. D.), ferner $ 66 Nr. 6 in Verbindung mit $ 60 Nr. 4 daſ. 
Es handelt fih alfo um einen Anſpruch der Staatöfafje gegen den Gebühren: 
fhuldner. Deswegen findet aber nah 88 3, 97 GKG. ein Zurüdbehaltungsredht 
nit ſtatt. 

b) #6. I®. 03 51 Nr. 23: Dem entlafjenen Konkursverwalter fteht bezüg- 
lich der noch nicht feitgefeten Gebühren und Auslagen ein Zurüdbehaltungsrecht 
an Mafjeobjekten nicht zu, da die Vorfchriften der Konkursordnung ſolchem Rechte 
entgegenftehen. 

c) OLG. 6 447 (Stuttgart): Das Zurücdbehaltungsreht ift ausgeſchloſſen 
im Falle der 88 142 Abf. 2 HGB., 738 BGB. (Ausscheiden eines Gefellichafters). 
Die Gründe f. oben Note 3a. 

d) OLG. Naumburg, R. 03 428 Nr. 2238: Als rechtliche Beziehung im 
Einne des $ 273 — f. näheres oben Note 3b — iſt auch diejenige zu betrachten, 
in die Ehegatten durch die Ehe im Hinblid auf ihr Vermögen treten. (Es wurde 
daher dem beflagten Ehemanne gegenüber der Klage auf Serausgabe des vor: 
behaltenen Vermögens ein Zurüdbehaltungsrecht zugeftanden für Schadenserſatz- 
forderungen, die er wegen fchuldhafter Beihädigung feines Nutznießungsrechts 
an die flagende Ehefrau hat.) 

e) RG. IW. 03 Beil. 77: Das Vorliegen desfelben rechtlichen Verhältniffes 
wird verneint in einem Falle, wo ein Gefellichafter widerrechtlich mit Mitteln 
der Mitgefellihafter Sachen für die Gefellihaft erworben hat und der Klage 
auf Erftattung gegenüber fih nur gegen Rüdgabe des Ermwerbes eventuell zur 
Nüdzahlung, alfo nur zur Erftattung Zug um Zug bereit erflärt. Durch die 
unberehtigte Entnahme und Verwendung wurde er lediglid Schuldner der Geſell— 
ſchaft und feiner Mitgefellfhafter. In dem rechtlihen Verhältniffe zwifchen ihm 
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und den Gefjellihaftern ift der Erwerb materiell fein eigener. Anders liegt der 
Fall, wo der Vertreter, Beauftragte oder Gefchäftsführer ohne Auftrag mit 
eigenen Mitteln für einen anderen in einer den anderen verpflichtenden Weife 
erworben hat. Hier wird der andere Gläubiger des Anſpruchs auf das Er- 
worbene, zugleich aber Schuldner des für den Erwerb Aufgewendeten. 

274. n6. 5l 368, ZW. 02 Beil. 246, jegt auch Seuff. A. 58 95, ſ. 
IDR. 1 zu $ 274 Note 1. 

Vol, im übrigen zu $ 273. 

8 275. 1. Kiſch 543 ff. wendet ſich in eingehenden Ausführungen gegen 
Tiße, der — in feiner „Unmöglichfeit” — vom redtspolitiihen Standpunkt aus 
eine abweichende Behandlung der urfprünglihen und nachträglichen Unmöglichkeit 
verwirft und die Gleichſtellung und Vereinheitlihung von objeftiver und fubjeltiver, 
anfängliher und nadträgliher Unmöglichkeit fordert. 

2. Gegen Titzes Anſchauung, daß die Unmöglichleit zwar die Befreiung 
des Schuldners von der Leiftungäpflicht dagegen nicht notwendig das Erlöfchen 
des Schuldverhältnifjes als eines Ganzen bewirke, diejes vielmehr namentlid in 
der Richtung wirkſam bleibe, daß der Schuldner nad) Treu und Glauben ver- 
pflichtet bleibe, den Gläubiger von der eingetretenen Unmöglichkeit zu benach— 
richtigen, wendet fih Kiſch a. a. O. 521ff., der ausführt: wenn auch durd) 
die Unmöglichkeit der Erfüllung das ganze Schuldverhältnis nit notwendig 
zum Erlöfchen gebracht wird, fo hat jie diefe Wirkung tatfählih doch in der 
überwiegenden Mehrzahl der Fälle, weil eben die Leiftungspflicht feinen weſent— 
lihen und vielfach einzigen Inhalt bildet. Auch ift die etwaige Mitteilungspflicht 
(f. 0.) nicht notwendig eine Folge und ein Beweis des dauernden Schuldverhält- 
niffes, ſondern vielleiht nur darauf gerichtet, daß es infolge der Unmöglichkeit 
nunmehr beendigt fei. — Gegen die Seranziehung der 88 281, 323 Abi. 2 — 
Zige 114, 115 — ſ. Kiſch a. a. O. 524. 

3. Kiſch 523: Eine zufällige Unmöglichkeit liegt für den Hauptſchuldner 
auch dann vor, wenn die Unmöglichkeit feiner Leiftung von dem Bürgen zu 
vertreten if. — Daß der Bürge dem Gläubiger unmittelbar auf Grund des 
Bürgfhaftsvertrags hafte, nimmt Kiſch gegen Titze nicht an: wegen der 
afzefiorifhen Natur der Bürgfchaft, die in dem Momente, wo die Hauptſchuld 
erlifcht, jedenfalls auch erlifcht. 

4. Die Befreiung reiht foweit, ald die Unmöglichkeit reicht; bei teilweifer 
Unmöglichkeit tritt auch nur teilmeife Befreiung ein. Leske 135 Anm. 3. 

5. Aus der Rechtſprechung: 

a) RG. 54 28 ff, SW. 03 Beil. 55: Wenn der Schuldner, der auf eine 
ihm vertragsmäßig obliegende Leitung verklagt ift, unter Beweisantritt behauptet, 
daß die Leiftung ihm inzwiſchen unmöglich geworden fei, und der Kläger dies 
beftreitet, während bereits fejtiteht, daß die Unmöglichkeit, wenn ſie vor: 
liegen follte, vom Schuldner zu vertreten fein würde, fo ift ungeachtet jenes 
Einwandes und ohne daß es einer Beweiserhebung über die behauptete Unmög- 
lichfeit bedarf, der Schuldner zur Bewirkung der Leiſtung zu verurteilen. 
Diefe Verurteilung bietet dem Gläubiger den Vorteil, daß er gemäß $ 283 als 
Schadenserſatz ohne weitere Darlegung den Geldbetrag fordern kann, der dem 
Werte der ausgebliebenen Leiftung entfpridt. Der Gegenbeweis, daß der Gläu— 
biger feinen oder nur einen geringeren Schaden gehabt habe, ift dann Sache des 
Schuld ners. 

b) OLG. 6 226—227, SchleswHolſtAnz. 67 54 (Kiel): Zwar kommt ein 
fubjeftives Unvermögen nad) Abf. 2 der objeftiven Unmöglichkeit glei; doc muß 
es ein dauerndes fein. Sonſt ift der Uebergang vom Leiſtungs- zum Schadens: 
erfaganfpruche nur dann gerechtfertigt, wenn zuvor der eritere Anſpruch geltend 
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gemaht und ſodann mit der Friftfegung gegen den Schuldner verfahren wäre. 
Darauf, ob der Gläubiger annehmen durfte, daß Schuldner nicht leiften könne, 
fommt e3 nicht an. — Unberührt bleibt der Anſpruch auf Schaden wegen ver- 
fpäteter Leiftung. 

276. 1. Kritik, 

eumann 41 hält den $ 276 für eime tragifche Folge der gemein- 
rehtlihen Lehre (Windfheid, Dernburg), nad der der Schuldner in der 
Hegel für culpa levis in non faciendo zu haften habe, ausnahmsweiſe 
aber die Haftung fih auf dolus und lata culpa befchränfe, fobald das Schuld— 
verhältnis dem Vorteil und Interefje des Bläubigers diene (f. aud 52 Anm 1). 
Die Regel müßte aber eigentlich lauten: der Schuldner haftet für culpa levis in non 
faciendo, wenn das Verhältnis, aus welchem das Forderungsrecht erwachſen ift, 
zum Vorteile des Schuldners gereiht (45). Aber auch fie führe nicht zu be- 
friedigenden Ergebniſſen. Das allgemein gültige Geſetz fei in folgender Weiſe 
zu formulieren: „Wer berechtigt ift, in feinem Intereſſe eine andere Perfon an 
der Wahrnehmung ihrer Interefjen, insbefondere an der Behütung eines Gegen: 
ftandes, an deren Erhaltung die letztere ein Interefje hat, zu verhindern, ift, 
wenn er von feinem Rechte Gebrauch macht, fo lange verpflichtet, culpa levis in 
non faciendo zu präftieren, bis er die andere Perfon wieder in die Lage verfeht 
bat, ihre Interefjen felbft wahrzunehmen” (59). Nach diefem Prinzipe brauchte 
3. B. der Penftonär, zu deſſen Zimmer feine Wirtsleute bei feiner Abweſenheit 
jederzeit Zutritt haben, während diefer Zeit nicht darauf acht zu geben, daß 
Hunde und Katzen nicht das im Zimmer befindliche Geſchirr zertrümmern, Diebe 
die Möbel ftehlen. Ebenfowenig der Hotelgaſt oder der Mieter eines Magens 
zu Ausflugszweden, den ein Diener des Vermieterd oder lebterer felbft führt, 
wenn in einem unbewachten Augenblide Kinder in demfelben Unfug verüben. 
Alle diefe Schuldner aber müßten nach der herrfchenden (obigen) Theorie und 
nad $ 276 haften. Desgleihen der Hotelgaft, in deſſen Abweſenheit das Bett: 
zeug geftohlen wird (65 und Anm. 2). 

2. Vorſatz und Fahrläffigkeit. 

v. Sippel, Die Grenze von Vorſatz und Fahrläffigkeit (1903) 69 ff., wirft 
auch für das BGB. die von ihm für das Strafreht behandelte Frage auf, ob 
unter Vorſatz die Vorausficht des Erfolges (bzw. das Kennen der vom Täter zu 
vertretenden Umftände) — Vorftellungstheorie — oder darüber hinausgehend das 
Wollen des Erfolges (bzw. der auf Verwirklichung der zu vertretenden Umftände 
gerichtete Wille) — Willenstheorie — zu verftehen if. Hat auch diefe Frage 
praftifh hier geringere Bedeutung als im Strafrechte, weil im allgemeinen Borfat 
und Fahrläffigleit zu vertreten find, fo tritt doch auch hier in wichtigen Fällen 
(a. a. D. 69 Anm. 1) die Bedeutung des Problems auch für das Zivilrecht hervor. 

Gegen v. Liszt, der (Grenzgebiete 14ff., Deliktsobligationen 54ff., Lehr: 
buch (12) 171 Anm.) die Borftellungstheorie für das BGB. behauptet, führt 
er aus: 8 276 gebe feine Abgrenzung der Fahrläffigkeit gegenüber dem Vorſatze, 
fondern nur eine nad dem Gebiete des Zufalls hin. Die Motive aber (I 280) 
ſprächen davon, daß „vorfäglich gleichbedeutend mit wifjentlih und willentlich.“ 
Danad habe alſo das BGB. die Willenstheorie vertreten. v. Liszts 
Verſuche, nachzuweiſen, daß trogdem die Vorftellungstheorie angenommen ei, 
jeien mißglüdt. v. Liszts Einwendungen, a) das BGB. wiſſe gar nichts davon, daß 
vorfäglich gleich willentlich fein fol, e8 fpreche immer nur ausdrüdli von Kennen 
oder Wiſſen, b) aud das StGB., auf das fi die Motive berufen, mwifje im 
$ 59 gar nichts davon, daß die zurechenbaren Tatumftände gewollt fein müfjen, 
es genüge ihm, daß fie gefannt waren, feien verfehlt. 8 59 handle, führt 
v. Dippel aus, nur negativ von „Nichtlönnen”, das völlige Unkenntnis 
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bedeute. Wann aber dem Täter nicht unbelannte Tatumftände dem Täter zum 
Vorfage zugerehnet werden dürfen, darüber fage $ 59 nichts (71). 


Ganz analog fei es, wenn das BEB. die Verantwortlichfeit davon ab— 
hängig made, daß der Täter etwas kannte oder infolge (von Fahrläffigfeit) 
nicht fannte („Iennen mußte”). Es frage fih, ob das „Kennen“ nicht etwa ein 
abjolut fiheres Wiſſen bezeichnen oder umgelehrt jedes Fürmöglichhalten 
umfaffen fol. Xediglid Zitelmann, Bürg.R. I 150ff. und Endemann, 
Lehrb. 1483 Anm, 6, 581 Anm. 6 hätten den Verſuch gemacht, das BGB. der 
Borftellungstheorie dienftbar zu machen; diefe Verſuche feien verfehlt, und es ergebe 
fih: das BOB. hat mit der Uebernahme des Vorfahbegriffs an die 
im Strafrehte herrſchende Willenstheorie anſchließen wollen (73). 


Die Vorftellungstheorie fei auch fachlich für das bürgerliche Necht ebenfo 
unbrauhbar wie für das Strafreht. Wo der Täter ſich die zu vertretenden Um- 
ftände als ſicher, als notwendig vorftelle, bilde den Grund der Haftung 
die Tatſache, daß die als ficher vorgeftellten Folgen unferes Handelns gewollt 
feien. Wo fie aber nur ald möglich vorgeftellt wurden, verjage die Theorie 
den Dienft. Nur die Willenstheorie gebe Auskunft: als Vorſatz nad BEL. 
wird der auf Berwirflidung der zu vertretenden Umftänbe geridtete 
Wille bezeichnet (74). Das Vorſatzproblem lautet: wann ift der vorgeftellte 
Erfolg gewollt, wann ift der Wille auf die Verwirflihung der zu vertretenden 
Umſtände gerichtet? (75). 


Bezüglih der MWillenstheorie (76 ff.) kommt er zu folgenden Ergebniffen: 
gewollt find die ald wünſchenswert erftrebten Folgen der Tat ohne Rüdficht auf 
den Grad der MWahrfcheinlichkeit ihres Eintritts (76). Gemollt find die mit den 
erjtrebten als notwendig verbunden vorgeftellten Folgen der Tat, aud wenn fie 
dem Täter an fich gleichgültig oder unangenehm waren (82). 


93ff. wendet er fih dem dolus eventualis zu: find bzw, wann find 
Folgen vorfäglich herbeigeführt, welche der Täter weder als wünfchenswerte er- 
ftrebte noch als mit foldhen notwendig verbunden anſah? Es Handelt jih hier 
alfo um das Gebiet der bloß möglihen bzw. wahrjcheinlichen, dem Täter an ſich 
gleihgültigen oder gar unangenehmen Folgen (93). Der dolus eventualis ift lediglich 
ein Spezialfall des Vorſatzes, einer derjenigen Fälle, in melden der Täter die 
Folgen feiner Handlung gewollt und deshalb als vorſätzlich verurfachte zu ver: 
treten hat (94). 


Im Anſchluß an die Formel von Frank „Die Borausfiht des Erfolges 
als eines möglichen erfüllt den Begriff des Vorfages nur dann, wenn die Vor: 
ausjicht desfelben als eines gewiſſen den Sandelnden nicht abgehalten, nicht die 
Bedeutung eines ausfchlaggebenden fontraftierenden Motivs gehabt hätte“ (112), 
entwidelt er feine eigene Anſicht, die er (140—141) dahin zufammenfaßt: ge— 
wollt und deshalb vorfäglich herbeigeführt ift der vorgeftellte rechtswidrige Erfolg 
der Tat, wenn die Hoffnung auf fein Ausbleiben nicht von entjcheidender Be: 
deutung (Hauptmotiv) für die Vornahme der Handlung war. Zum Vorſatz— 
gebiete gehören danad die Fälle 1. des als wünfchenswert erjtrebten, 
2. des mit dDiefem ald notwendig verbunden gedadten, 3. des dem 
Täter gleihgültigen rehtsmwidrigen Erfolges, 4. als letzte Gruppe tritt 
hinzu der als bloß möglich vorgestellte, dem Täter an fih unerwünſchte 
Erfolg, jofern dem Täter der Eintritt diefes Erfolges immerhin 
lieber war als der Berziht auf feine Intereffen; praktiſch ausgedrüdt: 
fofern der Täter auch bei Annahme fiherer Verbindung dieſes Erfolges mit 
dem erjtrebten ceteris paribus ebenfo gehandelt hätte. 
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Bezüglich der Fahrläffigeit bemerkt er (143): Leichtfinn ift gegeben 

a) bei der unbewußten Fahrläffigkeit: bier befteht der Leichtfinn darin, 
daß der Täter an den rechtswidrigen Erfolg überhaupt nicht dachte; 

b) bei der bewußten Fahrläffigkeit: Hier äußert fih der Leichtfinn 
darin, daß die Hoffnung auf den Nichteintritt der ald möglich vorgeftellten Folge 
den Täter zur Tat veranlafte. 

3. Die im Verkehr erforderlide Sorgfalt. Fahrläſſigkeit 
(Allgemeines). 

a) Burdhardt 521ff.: Der mit Unrecht fo oft verjpottete Typus des 
diligens paterfamilias ift wahrlich nicht der eines Philifter8 noch eines Mufter- 
fnaben, fondern eines tüchtigen Mannes, der Kopf und Herz am rechten Flede 
bat, nichts unternimmt, dem er nicht gewachjen ift, und in ſchwierigen Situationen 
Hares Auge und ruhige Sand behält; diefer abitrafte Typus ift nicht überall 
ftarr gleihmäßig derfelbe, vielmehr je nad der Kategorie von Menſchen, die 
man vor fi hat, und der Lage des Einzelfall modifiziert er fi, und ver- 
einigt in glüdlicher Weife Feftigkeit und Schmiegfamleit. In der Negel genügt 
es, daß man diejenige Sorgfalt aufmwenbet, welche, wo fich verſchiedene In— 
terefjenfphären berühren, gefunder- und normalerweife betätigt wird; vorüber: 
gehende oder habituelle Zerftreutheit, wo Willensfonzentration nötig war, Mangel 
an technijchen Fertigkeiten und Wiffen, wo es diefer bedurfte, und momentane 
oder dauernd günftige Inferiorität, wenn fie nur nicht unter die Limite der Zus 
rechnungsfähigfeit fällt, entfchuldigen nicht; umgekehrt wird auch nicht ungewöhn— 
liche Anfpannung und überängjtliches Bedenken gefordert; nur auf ein gemifjes 
normales Verhalten feiner Mitmenfchen darf der Verletzte zählen; blieb es aus, 
fümmert das Warum das Zivilreht in der Negel nicht. Diefes Kulpaprinzip 
moralifiert keineswegs; moralifhes Werturteil und Durchſchnittsmaßſtab find un— 
verträglih. Der anjcheinend jo fubjeltive, in Wahrheit aber ftark verſachlichte 
und relative Begriff des Zivilrechts ftellt, obwohl er dem einzelnen gegenüber 
mitunter fataliftiih wirken fann, dod ab auf eine neue Kaufalität, mag fie auch 
eine Normalfaufalität fein, und hebt damit den Menfchen als vernunftbegabt aus 
der Sphäre der äußeren Kaufalität anderer Naturgefhehnifje heraus (a. a. O. 
522 gegen den Determinismus). 

Paßt fomit (522 ff.) für die Negel des Lebens Saftung nad dem Kulpa- 
maßjftabe, jo fann für das Außergemöhnlide ein Mehreres verlangt werben. 
©. dafelbft gegen die Theorie der Verurfahungshaftung, das Ungerfche Prinzip: 
„eigenes Interefje eigene Gefahr, fremdes Interefje fremde Gefahr” und gegen 
die Rümelinſche Gefährdungshaftung. 

b) 4. M. ift Sperl, DeftAG3. 02 151: Er erblidt den Vorzug des 
Begriffs der „im Verkehr erforberlihen Sorgfalt“ im Gegenfabe zu dem des 
„ordentlihen Hausvaters“ darin, daß diefer Begriff entwidelungsfähig ift und 
außerdem jedermann zu einer follektiviftifchen nachbarlichen Rüdfichtnahme 
auf die Mitmenfchen zwingt, während die landläufige Auffaffung des diligens 
paterfamilias immer nur die fih aus dem engen Geſichtskreiſe des Handelnden 
ergebende Diligenz im Auge hatte. 

4. Art und Maf der erforderlihen Sorgfalt (Prinzipien). 

Meumann 86 ff. führt aus: Das Vermögensreht muß jedem Vermögen 
gegen Einwirkungen, mit denen der Verfügungsberedhtigte nicht einverftanden iſt, 
fomweit dies möglih ift, Schub gewähren. Das Mittel zur Erreihung dieſes 
Zmwedes iſt die Pflihtnorm, daß bei Vermeidung der Haftung für Schadenserjag 
jedes Verhalten fo einzurichten ift, daß durch dasfelbe fremdes Vermögen nicht 
verlegt wird. Diejes Prinzip kann natürlich nur dem auferlegt werden, der „iniuriae, 
doli, culpae, capax“ iſt ($$ 827, 828), und nur inſoweit, als es für die be- 
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treffende Perfon ohne Anftrengung erkennbar ift, daß fie buch ihr Ber: 
halten möglichermeife rechtswidrig auf fremdes Vermögen einmwirfen werde; das 
Recht darf alfo auch nicht erfordern, daß jeder, ehe er irgendwie handelt, zu- 
nächſt mit Sorgfalt prüft, ob nicht eine Möglichkeit befteht, daß fein Verhalten 
auf fremdes Vermögen einwirfen werde. Es muß nad Lage der Sade erkennbar 
fein, daß die Möglichkeit der Verlegung fremden Vermögens gegeben ift. Es 
müjjen einerjeits offenjihtliche Umstände vorhanden fein, aus melden auf 
eine mögliche Verlegung zu fließen ift, und es dürfen auf der anderen Seite 
nicht Umftände vorliegen, die zu der Annahme berechtigen, daß die beabfichtigte 
Handlung (Unterlaffung) feine rechtswidrige fei (88). Die Kenntnis von der 
Pflidtverlegung muß ohne befondere Anftrengung verſchaffbar geweſen fein; un: 
entihuldbar it der Irrtum nur, wenn er auf grobem Berfchulden beruht. — 
Diefe Begrenzung der Haftpflicht läßt fi aus $ 823 nicht herleiten; man wird 
aber gleihwohl an ihr feithalten und nur eine auf lata culpa beruhende Un- 
fenntnis unberüdfihtigt laflen müflen, will man nit die Haftung aus uner: 
laubten Sandlungen zu einer volllommen unerträglihen machen, und glüd: 
lihermweife gejtattet aud die alles und nidhts fagende Faffung des 
8 276 Abſ. 1 Sat 2 der Praris, ftet3 dasjenige Maß von Sorgfalt 
zu erfordern, das jeweilig angezeigt erfheint (90 und Anm. 2). Diejes 
Erfordernis der Erkennbarkeit ift jedoch nicht zu verwechſeln mit dem der Vor: 
ausjehbarkfeit des Schadens. Es genügt, daß überhaupt erfannt werden fonnte, 
daß man mit feiner Handlung mit fremdem Vermögen in Berührung fam, bzw., 
daß man nicht glauben durfte, der Eingriff in die fremde Rechtsſphäre ſei ge: 
ftattet (91). 

Des weiteren tritt er auch für das BGB. für das „Prinzip des rechts— 
verlegenden Verhaltens” ein, das er (99) fo formuliert: „Enthält das Ver: 
halten (Handeln oder Unterlafjen) einer Perfon an ſich eine Rechtöverlegung und 
befindet ich diefe Perfon bezüglich der Rechtöverlegung in mala fide, d. h. war 
fie fich derfelben bewußt, oder fonnte fie ſich derfelben ohne Anstrengung bewußt 
werden, fo haftet fie für jeden Schaden, der fih auf die Pflichtverlegung zurüd: 
führen läßt (ex ea re), d. 5. alfo für casus.” Allerdings lafje fi dieſes Prinzip 
aus dem $ 823 nicht herleiten. 

Im folgenden unterfcheidet er ferner von a) den „unerlaubten Handlungen”, 
„die in fich eine Rechtsverletzung enthalten“, b) diejenigen, „welche in Ausübung 
eines rechtlich anerkannten Interefjes ftattfinden” („erlaubte”) und c) die übrigen 
lediglich „indifferenten Handlungen” (102 ff.), und formuliert den „aquilifhen 
Grundſatz“ folgendermaßen: „Wer eine rein indifferente Handlung vornimmt, 
muß Sorge tragen, daß durch Vornahme der Handlung fein Schaden entiteht, 
m. a. W. er trägt die Gefahr feiner Handlung; wer eine erlaubte Sandlung 
vornimmt, muß Sorge tragen, daß bei Vornahme der Handlung fein Schaden 
entiteht, m. a. W. er muß allen Schaden, der bei Vornahme der Sandlung ver: 
meidbar ift, auch vermeiden, die Gefahr des unvermeidbaren Schadens trifft 
dagegen hier den Verletzten“ (103). 


5. Art und Maß dererforderlihen Sorgfalt (Begriff. Auslegung). 
Bol. Hierzu JOR. I Note 1 zu $ 276. 

a) Meumann, 105 ff., 107 Anm. 1: Der Wortlaut des $ 276 Abj. 1 
Sat 2 fteht nit im Wege, — wie im Haffiihen römiſchen Rechte —, die 
äußerſte Anjpannung aller geiftigen und förperlichen Kräfte, die irgendwie zur 
Vermeidung eines drohenden Schadens notwendig ericheint, zu erfordern, wenn 
man unter der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt die für die Sicherheit des 
Verkehrs erforderlihe Sorgfalt verfteht. 
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Speziell bezüglich der erlaubten Handlungen führt er (139 ff.) noch aus: 
das Bermögensreht hat Feine anderen Zwede, als die, die Individualinterefjen 
zu ſchützen und zu fördern, allerdings beides im letten Grunde im Interefje der 
Geſellſchaft; der öffentlihen Sicherheit Dienfte zu leiften, hat es nicht. Deshalb 
ift es nicht zu billigen, wenn vielfach dieſer Gefichtspunft herangezogen wird, um 
Anfprühe zu gewähren, die nah ber herrfchenden laren Auffafiung von der 
Sorgfaltpflict nicht gegeben find, aber gleihmwohl gegeben werden müfjen, weil 
die Rechtöficherheit, die Sicherheit des Verkehrs fie unbedingt erfordern. Dem 
Individuum ift es gleichgültig, ob es infolge der Erplofion eines Sprengftoffs 
oder eines ungefhidten Ballmurfes, und fei es auch mit einem Kinderball, ein 
Auge verliert und fomit in feiner Ermwerbafähigfeit beeinträchtigt wird. Es ift 
ihm auch gleichgültig, ob ihm von einer Straßenbahn oder einem Automobil ein 
Bein abgefahren wird; gleichwohl ift aber bei der herrſchenden Auslegung des 
$ 276 Abi. 1 Sat 2 die Haftung des Automobiliften weit weniger ftrenge, als 
die des Eifenbahnunternehmers, — ohne Grund. — Das Vermögensreht muß 
daher allgemein, und nicht nur, wenn befondere Gründe vorliegen, den Sat auf: 
ftellen, daß der Handelnde bei erlaubten Handlungen allen nur irgendwie ver: 
meidbaren Schaden vermeiden, d. h. dasjenige Maß von Sorgfalt präftieren foll, 
das zur Sicherheit des Verkehrs erforderlih if. Die Praris hat es in der 
Hand, indem fie fi ftreng an den Wortlaut des 8 276 Abi. 1 Say 2 
bält, diefem allein dem Schutzzwecke des Vermögensrechts entfprehenden Rechts: 
ſatz Anerkennung zu verfhaffen (144 f.). 

b) Meves, GoltdA. 46 85 f.: Im 8 276 wie im $ 823 liegt der gleiche 
Begriff der „Fahrläffigkeit” zugrunde. So unterfcheidet er ſich weſentlich von 
dem im ftrafrechtlihen Sinne. Hier handelt fahrläfftg, wer bei Aufwendung 
der erforderlichen Sorgfalt und Aufmerkſamkeit den Eintritt des rechtswidrigen 
Erfolges als eine Folge feiner Handlung vorherfehen konnte oder mußte. Diefes auf 
dem jubjeltiven Gebiete liegende Moment (Borherfehbarteit) ift dem $ 276 frembd. 
Die Folge dieſer Verfchiedenheit ift, daß für die Strafbarkeit einer fahrläffigen 
Handlung die Individualität des Täters und feine Intelligenz, die äußeren Um: 
ftände der Tat, furz alle die Momente, aus welchen der Perfönlichfeit des Täters 
gegenüber die Vorherſehbarkeit zu folgern ift, den ausfchlaggebenden Faktor 
bilden, für die Erſatzpflicht aber lediglich eine objektive Verfehlung gegen die 
im Berfehr erforderliche Sorgfalt maßgebend ift. 

ec) Titze, Unmöglichkeit 79 ff. unterfcheidet bezüglich der im Verkehr er: 
forderlihen Sorgfalt zwifchen dem fog. öffentlihen Verkehre, bei welchem der 
einzelne als Unbelannter in Berührung mit der ihm unbelannten Menge, dem 
Publitum, gerät, und dem Privatverfehre, bei weldhem „zwei, die ſich fennen“, 
mit Rüdjiht auf ihre Bekanntſchaft zueinander in Rechtöbeziehungen treten. Dort, 
führt er aus, müſſe das Publiftum beim einzelnen Schuldner die nötigen Eigen: 
ſchaften vorausfegen, hier genüge es, wenn biefer die feiner Individualität ent— 
Iprechende Diligenz beobachte. Dort herrihe deshalb ein objektiver und abftrafter, 
bier ein fubjeltiver und konkreter Maßſtab. S. auch IDR.1 zu $ 276 Note 1. 

Siergegen Kiſch 518 ff., der diefe Unterfheidung für nicht durchführbar 
hält. Das Wiffen des Gläubigerd von dem Charakter, den Fähigkeiten ufm. 
des Schuldners ift an fi unabhängig davon, ob die eine Partei die andere 
fennt oder niht. Im Grade der Haftung ift faum ein Unterfchied zu machen. 
Näheres a. a. O. 

d) Brundfäglides aus der Rechtſprechung. 

a. R®. 54 411, IW. 03 Beil. 90: Eine fhuldvolle Handlung Tann 
nur auf Vorfat oder Fahrläffigleit beruhen. Ebenfo RG. IW. 03 Beil. 122. 
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P. RG. IW. 03 Beil, 96, DI3. 03 345 Nr. 70: Es darf eine eingeriffene 
Nachläſſigkeit und Unfitte nicht berüdfichtigt werden, Andererfeit3 verlangt das 
Geſetz nicht bedingungslos die Aufwendung aller Eorgfalt, die erforderlich geweſen 
wäre, um einen eingetretenen Schaden abzuwenden. Dhne eine gewiſſe Gefähr— 
dung anderer ift der Verlehr — insbefondere der Schiffsverlehr — in vielen 
Fällen überhaupt nicht ausführbar. Es ift davon auszugehen, was in längerer 
Übung tatfählih von den Beteiligten gehandhabt und erwartet wird, Über das 
Maß des Erforderlihen entjcheidet in erfter Linie die Anfchauung der verjchie- 
denen an dem Verkehre beteiligten Kreife (Fall eines Zuſammenſtoßes eines 
Schleppzugs mit einem Kahne, Länge der Schleppzüge). 

Ahnlich RE. IW. 03 Beil. 93: Der Maßſtab des $ 276 iſt fein feft: 
ftehender und für alle Fälle ein völlig gleicher. Er geftaltet fich je nad; der 
Art des Berufsfreifes und der Art und der Aufgabe des Gefchäftsbetriebes ver: 
ſchieden. Innerhalb diefes Rahmens dürfen aber die Anforderungen nicht über 
das Maß desjenigen hinaus gejpannt werden, was nad verftändiger und be: 
fonnener Erwägung als geboten zu eradten if. So ift ſelbſt hinfichtlich beſon— 
derer vom Geſetze vorgefchriebener Sicherungsmaßnahmen anerkannt, daß die 
Herftellung einer jede denfbare Gefahr ausſchließenden Sicherheit 
niht im Sinne des Geſetzes liegt, es vielmehr nah den obmwaltenden Um— 
ftänden zu beurteilen ift, ob fi nad) dem vernünftigen Ermefjen und den ge- 
wöhnlichen Verhältnifjen eine Gefahr erwarten und vorausjehen ließ. (MG. IW. 
98 372 Nr. 79.) 

7. DLG. Dresden, SächſA. 13 90 ff.: Fährläffigfeit ift nicht anzunehmen, 
wenn die Möglichkeit einer Rechtsverletzung jo fern liegt, daß fie felbjt bei Be- 
obachtung der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt nicht würde berüdjichtigt worden 
fein. Fall eines Aberglaubens; — ſ. unten Note 7h. 

6. Haftung für Erfüllung Bol. hierzu SDR. | zu $ 276 Note 3. 

a) Siber führt aus: 8 276 handelt von „Erfüllungsverfhulden“, 
nicht nur von „Eontraftlihem”, d. 5. von der Haftung wegen ſchuldhafter Ver: 
eitelung oder Verzögerung ($ 287) der Erfüllung irgendwelcher, nicht nur der 
rechtsgefchäftlihen Anſprüche. $ 276 gilt aud für dinglihe (3. B. 88 985, 
1004 Sa 1) und für Deliktsanſprüche; wenn die aus Delift nad $ 249 zunächſt 
geſchuldete Wiederherſtellung nachträglich unmöglid wird, fo ift der ſchon durch 
das Delift verurfahte Schaden ohne Rückſicht auf erneutes Verfchulden, eine 
dur das Unmöglichwerden verurſachte Erweiterung des Schadens dagegen nur 
auf Grund von 88 276, 287 zu erfeßen (ſ. 101 ff., 115 ff., 117 ff., 124). 

Dei Berpflidtungen mit bejhränfter Haftung befteht eine (un: 
beſchränkte) Erſatzpflicht wegen Erfüllungsvereitelung ($ 276) nur, wenn ihr 
Gegenſtand eine Sadleiftung und das Sondergut, 3. B. der Nachlaß, zulänglid 
it; fonft begründet fchuldhafte Verminderung des Sonderguts (unbeſchränkte) 
Erſatzpflichten unter dem Gefichtspunfte nicht der Erfüllungsvereitelung, fondern 
des Delilts (Arglift $ 826, nad der Beichlagnahme auch Fahrläffigteit $ 823 
Ziff. 2, verbunden mit StGB. $ 137) oder der Verlegung bejonderer Verwah— 
rungs- und Verwaltungspflicten (j. 217 f., 220 ff., 230 f., 254). 

Die fog. Diligenzpfliht ift entweder Verpflichtung zu einer Arbeits- 
leiftung (Aufbewahrung, Bewahung u. vergl.) oder bloße Erſatzpflicht wegen 
außer acht gelafjener Sorafalt bei der Erfüllung (f. 171 ff., 176 ff.). 

b) Der allgemeine Redhtsfat des 8 276. 

a. Werner, R. 03 308 f. rügt, daß im BGB. fih nirgends eine den 
SS 285 ff. 1.5 PrALR. entiprechende Vorfchrift findet, daß, wer bei Erfüllung 
einer Verbindlichkeit fich eines Verſehens ſchuldig macht, dem anderen Teile das 
Intereſſe zu erfeßen hat. In diefem Falle wären viele Einzelbeftimmungen über: 
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flüffig, doch kann die Praris diefen Satz offenbar nicht entbehren; deshalb wird 
der $ 276 hierfür verwendet, indem ausgeführt wird, daß, wenn einmal das 
Geſetz die Vertretung anordnet, * ein Mittel beſtehen muß, ſie allgemein zu 
verwirklichen (OLG. 5 373, 375; 6 227; RG. 52 18, 365, 367; R. 02 349 
Nr. 1674; IW. 03 Beil. 34, 35). Es handelt fich hier durchweg nur um ein 
Verſchulden bei der Erfüllung, nicht beim Vertragsfhluffe. Doc begreift 
man unter dem Schadenserfage wegen Nichterfüllung auch die gelegentlich der— 
jelben vorgefallene anderweite Rechtöverlegung mit (f. Näheres über den Fall der 
Gemährleiftung a. a. D.). 

Ebenfo Düringer-Hahenburg, SGB. 71,72; R6. 52 18 ff., 50 200ff.; 
€. Müller, R. 02 Nr. 22u.23; Friedrih Karl Müller, BadRpr. 03 332ff.: 
Das BGB. enthält den allgemeinen Rechtsſatz, daß jede ſchuldſchafte Verlegung 
einer Vertragsverbindlichkeit, ſoweit das Geje nicht ein anderes beftimmt, die 
Schadenserfagpfliht des Schuldners nach Vertragsrecht begründet. 

. Im Berhältnis zu den 88 459 ff. insbefondere. RG. 53 200ff., 
Seuff. A. 58 347 ff., IW. 03 Beil. 34, NaumbAR. 03 33, SchleswmSolftUnz. 67 
72: Ein allgemeiner Inhalt des Rechtsſatzes, daß durch jhuldhafte Verlegung 
einer beftehenden Verbindlichkeit die Verpflichtung zum Schadenserfage begründet 
werde, ift im BGB. nicht ausdrüdlich aufgeftellt, ergibt fi) aber aus dem $ 276 
und aus den mehrfachen Beitimmungen über eine Haftung des Schuldners auf 
Erſatz des durch ſchuldhafte Verlegung einer Verbindlichkeit verurfahten Schadens. 
Unter dem Bertreten von Borfa und Fahrläffigfeit muß die Haftung des— 
jenigen, welcher vorfäglih oder fahrläffig feine Pflicht verlegt, für die Folgen 
feines Sandelns und der durd dasjelbe bemirkten Schädigung verftanden werden. 
Diefer Grundſatz gilt aud für den Kaufvertrag, da er durch die 88 459 ff. nicht 
ausgeſchloſſen wird, denn fie regeln nit die Folgen [huldhafter Verlegung 
beftehender Vertragspflichten; vielmehr tritt durch fie zu der allgemeinen Haftung 
nah $ 276 für ein Berfhulden eine fernere, von einem Verſchulden unab- 
hängige Saftung hinzu, die auf einem befonderen Grunde beruht, jo daß beide 
Saftungen nebeneinander beftehen. Die furze Verjährung des $ 477 umfaht 
jevoh dem Sinne nah aud den auf einem Verfhulden beruhenden Schadens: 
erfaßaniprud, der auf die Lieferung einer mangelhaften Sade geftügt wird. 

Dernburg, Über das Rüdtrittsrecht des Käufers wegen pofitiver Ver: 
tragsverlegung, DIZ. 03 1 ff., findet die Begründung des RG. bedenflih und 
führt aus, daß das Geſetz durch die eingehende Regelung der Haftbarkeit des 
Berfäufers wegen Mängel der Kauffahe (85 459—480, 493) die Analogie aus: 
gefhloffen hat und auch keineswegs allgemein, wie dies 8 276 vorfchreibt, in 
diefen Fällen jede Fahrläffigfeit zu vertreten ift. — Vgl. im übrigen über Dern- 
burg unten zu $$ 459 ff. Note 2. 

y. Im Verhältnifjfe zu den pofitiven Vertragsverlegungen 
insbejondere. Kipp, Das Reichsgericht und die pofitiven Vertragsverlegungen, 
wendet fih, DI3. 03 253 ff., gegen Staubs Begriff der pofitiven Vertrags: 
verlegungen; er findet ihn zwiefpältig. Staub fafje darunter zufammen: a) daß 
jemand tut, was er unterlafjen jo, b) daß jemand eine Leitung, die er zu be: 
wirfen hat, zwar bewirkt, aber fehlerhaft. Diefe Fälle feien aber weſentlich ver: 
fhieden. Im erfteren Falle könne das Unterbleiben der gejchuldeten Leiftung 
fih durch nichts anderes als durch pofitives Zumiderhandeln gegen die Verpflid- 
tung darftellen, im zweiten Falle beitehe das Unterbleiben der gefchuldeten Lei- 
tung darin, daß dasjenige nicht gefchieht, was nad Inhalt der Verpflichtung 
gefchehen follte. — Diefen Fall erörtert Kipp. Es liegt im Falle fehlerhafter 
Leiftung fiherlid) nit nur ein Verzug vor. Aber wenn die fonftigen Voraus: 
fegungen des Verzugs gegeben find, befteht bei Ablehnung des Angebots fehler: 
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hafter Leiftung Verzug. Eine fehlerhafte Leiftung kann die fehlerlofe unmöglich 
machen, aber am fich bleibt die Verpflichtung zu lorrekter Leiftung nah fehler: 
haftem LZeiftungsverfuche fortbeftehen. Deshalb ift $ 633 Abf. 2 Satz 1 fahgemäß. 

Nun fann aber der verfehlte Leiftungsverfuh dem Gläubiger ſchädlich fein, 
ſei es für ſich allein oder fei es in Verbindung mit dem Umftande, daß der 
Gläubiger die Zeiftung für eine fehlerfreie hält. Daß der Schuldner für dieſe 
Schäden haftet, wenn fie auf einem von ihm zu vertretenden Umftande beruhen, 
wird von Dernburg ebenfomenig mwie von Staub bezweifelt. Staub aber 
verweilt auf die Analogie des Verzugs, während Dernburg die Haftung mit 
$ 276 begründet. Hipp will lieber den $ 276 ausdehnend auslegen und fagen: 
Diefelben Umftände, die der Schuldner zu vertreten hat, und zwar 
im Sinne der Schadenserfagpflidht, wenn er fi die Zeiftung un— 
möglih madt, hat er zu vertreten, wenn er durch fehlerhafte Er: 
füllungsbandlungen den Bläubiger fhädigt. $ 276 ift nicht ftreng 
auf das Unmöglichwerden der Leiftung zu befchränfen, auch bezüglich des Begriffs 
von dem, was eine Partei zu vertreten bat (vgl. 88 285, 254 in Berbindung 
mit 8 278). 

Was das von Staub und vom RG. wegen der durch den Verzug ein- 
tretenden Gefährdung der Erfüllung des Vertragszwecks gewährte Rücktrittsrecht 
anbelangt, jo bejteht ein praftijcher Grund zur Heranziehung der Analogie nicht, 
fondern es genügen bie 88 325, 326. (Kipp legt dies an dem alle des RG. 
[Rieslieferungsvertrag, Betonmauerwerf] dar.) In zahlreichen Fällen der poft- 
tiven Vertragsverlegung wird ſich in gleicher Meife die angeblid die Erfüllung 
des Vertragszwecks gefährdende Natur der Verlegung dahin Harftellen Lafjen, 
daß gänzlihe oder teilmeife Unmöglichkeit der Erfüllung einer Vertragspflict ein- 
getreten ift. Hat aber die pofitive Vertragsverlegung die Erfüllung der Vertrags- 
pfliht niht unmöglich gemacht, jo kommt $ 326 in unmittelbare Anwendung. 
Hierzu fommt, daß, wenn der im Verzuge befindlihe Schuldner ſchuldhaft fehler: 
haft leiftet, und die Leiftung vom Bläubiger in der Weife angenommen wird, 
daß er auf andere Leiftung zunächſt nicht befteht, fo muß er nad $ 249 auch 
die Folgen des Verzugs (den verfehlten Leiftungsverfuh, den Glauben an die 
Drdnungsmäßigkeit) gegen ſich gelten lafjen, gleich als fei ber Verzug nicht be- 
endigt worden. Außerdem entfpriht die Staubſche Theorie mit Rückſicht auf 
die 88 626 BGB., 70, 92 HGB. in zahlreihen Fällen feinem praftiihen Be— 
bürfniffe. Dagegen ift gegen Dernburg zu betonen, daß der Rüdtritt nie den 
Schaben befeitigen fann, den die Vertragsverlegung hervorgerufen hat, jondern 
nur ferneren Schaden verhüten und Anfprud auf Rüdgewähr der Begenleiftung 
verfhaffen fann. (Dernburg gibt NRüdtrittöreht, wenn der gemäß $ 276 zu 
erjegende Schaden nicht anders als durch Nüdtritt zu befeitigen ift.) 

A. a, O. 256 bemerkt er über das Verhältnis der allgemeinen Haftgrund- 
fäße zum $ 823: wenn innerhalb eines Redhtsverhältnifjes die Haftung auf be: 
ftimmte Weife geregelt ift, darf man nicht jene Sonderregel aus dem Geſichts— 
punkte der Haftung wegen unerlaubter Sandlung beifeite fchieben: fo z.B. im 
Falle des 8 690, wenn der nur für diligentia quam suis haftende Verwahrer 
eine unerlaubte Sandlung begeht. Doc wolle wohl die Regelung der Mängel: 
baftung beim Kaufe nit in diefer Richtung erflufiv fein. Dann aber muß aud) 
in den fällen der $$ 521, 598, 599 unter Umftänden $ 323 eingreifen. Jeden— 
falls handelt es ſich hier um eine deliktiſche, nicht vertragsmäßige Saftung. 

Befonders betrachtet Hipp das Kaufgefhäft (255, 256 a. E.). 

7. Einzelne Anwendungsfälle, insbefondere aus der Nedt- 


ſprechung. 
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a) Nihtige Verträge. Landsberg, PoſMſchr. 03 37 ff.: Wer ein 
nichtigeö Verſprechen nicht erfüllt, handelt nicht ſchuldhaft. Der Vertrag gilt als 
nicht vorhanden. Es fehlt an einem Schuldner im Sinne des $ 276. Folglich 
muß jede Partei die Vertragsfoften, die fie übernommen hat, tragen, jofern 
z. B. ein Grundftüdsfaufvertrag wegen Formmangels nichtig ift. Anders bezüg- 
lih..der verauslagten Koften (8$ 670, 683). 

b) Flügge, Necht des Arztes 70: Der Arzt, der mit der Abficht, daß 
fein Sandeln feinen Pflichten zumiderlaufe, oder do in dem Bemußtfein 
handelt, daß fein Handeln eine Verlegung feiner Pflicht enthalte, handelt vor: 
fäglich |huldHaft. 

Fahrläffig: die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt ift ein objeftiver Be- 
griff; doch ift das Maß nicht für alle Berufe gleih. Beim Arzte ift es viel- 
leicht das höchſte Maß, das irgendein Stand aufzuwenden hat. Anderjeits bildet 
die Einwilligung des Kranken nur die Grenze, innerhalb deren der Arzt bei 
jeder Maßregel die erforderliche Sorgfalt gewährleiften muß; doch gelten aud 
bier die 88 827, 829. 

ec) Berfradter von Seeſchiffen. Wittmaad, Die Seetüchtigfeit 
des Schiffes beim Frachtvertrage, Goldſchmidts 3. 53 393: 8 276 findet aud) 
auf die Haft des Verfrachters für die Seetüchtigfeit des Schiffes Anwendung. 
Eine Vereinbarung, die die Haftung des Nheders ausfchließt, verſtößt nicht gegen 
die guten Sitten. 

d) Minderjährige. Straßenbahnunfälle SHaftpflidtgejet. 

a. RG. Gruchots Beitr. 47 920 ff., SW. 03 Beil. 76, Egers eifenb. E.u. A. 
20 160 ff. über das Verhältnis des 8 276 zum $ 1 des SHaftpflichtgefehes: 
Was unter Verſchulden im Sinne von $ 1 zu verftehen ift, ergibt $ 276 BOB. 
Diefe Beitimmung gilt au für Kinder von 7—18 Jahren, deren Verfchulden 
nit ausſchließlich nad $ 828 Abf. 2 zu beurteilen ift (nur Verantwortlich— 
feit für unerlaubte Sandlungen! Unfall eines Anaben infolge unnötigen Aufent: 
halts zwiſchen zwei Gleifen einer Straßenbahn). — ©. aud RG. IW. 03 Beil. 
101, Eger a. a. D. 173: Es muß nad) der Individualität des verlegten Minder: 
jährigen geprüft werden, ob er bei feinem Verhalten jo viel Einficht beſeſſen hat, 
dab ihm feine Handlungsweiſe zum fubjeftiven Verfhulden anzurechnen ſei. Die 
Erwägung, daß normale Knaben von 12 Jahren Einfiht genug zu haben pflegen, 
um ein Verhalten als gefahrbringend und in eigenem Intereife unjtatthaft zu 
erfennen, genügt nicht. Vgl. auch o. zu $ 254 Note 12a. 

ß. RG. R. 03 526 Nr. 2635: Die Zugführer einer Straßenbahn dürfen 
davon ausgehen, daß die zwifchen den Gleifen oder in deren unmittelbarer Nähe 
fih bewegenden Perfonen den Vorgängen des Bahnverfehrs die gebotene Auf: 
merffamfeit widmen, und brauchen nicht jedesmal den Zug zum Stehen zu 
bringen, wenn die Möglichkeit vorliegt, daß eine von ihnen wahrgenommene 
Perſon durch Außerachtlaſſung der mit dem Straßenbahnbetriebe verbundenen 
offenfichtlihen Gefahren und gebotenen Vorſicht ein Gleis nicht rechtzeitig ver- 
lafjen oder zur Unzeit auf ein ſolches ſich begeben könne. 

Bol. überhaupt über das Verhältnis der Haftpflicht aus dem Haftpflicht: 
gefeg zum bürgerlihen Recht auch o. zu $ 254 Noten 10, 12a. 

e) Saftung der Schulbehörden. 

a. OLG. Naumburg, R. 03 102: Ein Schulvorftand ift nicht verpflichtet, 
jedes einzelne Lehrmittel einer periodiichen Prüfung zu unterziehen, ob es ſich in 
ordnungsmäßigem Zuftande befindet; wenn er es aber unterläßt, Mängel, die ihm 
vom Lehrperfonal angezeigt werden, zu bejeitigen, jo haftet er für den durch den 
Mangel verurfahten Schaden. 
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8. OLG. Roftod, R. 03 102—103: Auf das Rechtsverhältnis, das durch 
die Aufnahme von Schülern in eine ftaatlihe — insbefondere höhere — Lehr: 
anftalt geihaffen wird, finden, ſoweit nicht öffentlicherechtlihe Geſichtspunkte in 
Frage fommen, die Grundfäße des Privatrechts Anwendung. Zu den Verpflich- 
tungen aus folhem Sculvertrage (Haftung des Staates für feine Beamten, 
$ 278) gehört auch die Darbietung eines geeigneten Raumes für die Unter: 
bringung der Kopfbededungen uſw. der Schüler. Doch wird dadurd, daß Die 
Schüler dem fie verbindenden Verbote, die Sachen nicht im Klaffenzimmer, fondern 
an dem eigens hierfür bejtimmten Plage aufzuhängen, nachkommen, nicht neben dem 
beitehenden Dienftvertrag ein felbftändiger Verwahrungs- oder Bewahrungs- 
vertrag mit der ftaatlichen Schulbehörde geſchloſſen. Ihr werden die Sachen nicht 
übergeben; der Beſitz verbleibt den Schülern; fie will ihn auch nicht ausüben. 
So erjcheint die Sorge für die Sachen vielmehr als eine in dem Dienftvertrage 
begründete Nebenleiftung, welche die Behörde verpflichtet, einen geeigneten Plat 
anzuweifen, was lediglih nah den Grundfägen des Dienftvertrags zu ent- 
ſcheiden ift. 

A M. LG. Mülhaufen, Puchelts 3. 34 39, welches einen ſtillſchweigenden 
Verwahrungsvertrag als gegeben erachtet (vgl. R. a. a. D.). 

f) Saftung des Gaftmwirts. 

a. RG. SW. 03 Beil. 93: Die Eröffnung eines Wirtfehaftsverfehrs in 
einem Anweſen begründet für den Wirt die Verpflichtung, für die Sicherheit 
feiner Gäſte zu forgen, und die Räume und die Zugänge zu den Räumen, inner: 
halb deren fich der Verfehr bewegt, zu beleuchten. Dieſe Pflicht erftredt fich ins— 
befondere auch auf die Berürfnisanftalten und die Wege zu ihnen (vgl. RG. 
JW. 02 148 Nr. 89). Die Erwägung, der Wirt habe damit rechnen müſſen, 
daß fremde, der Lofalitäten unkundige Perfonen dafelbft verkehren und mande 
feiner Gäfte beim Genufje geiftiger Getränfe das gewohnte Maß überfchreiten 
würden, liegt im Rahmen der im Verlehr erforderlichen Sorgfalt, melde durch 
die Anforderung einer gefteigerten Aufmerkſamkeit bedingt wird. 

8. OLG. 6 227 (Braunfchweig): Der Wirt hat — ganz abgejehen vom 
$ 701 — ſchon nad allgemeinen Grundfähen denjenigen Schaden zu vertreten, 
der an den eingeftellten Sachen durh fein ober feiner Leute Verfhulden 
erwächſt. (Unfall infolge eines im Stalle befindlichen Pferdes, eines „Schlägers“, 
das der Wirt fahrläffigerweife nicht entfernt Hat.) ©. auch unten zu $ 701. 

g) Verfiherungsverhältnis. 

RO. HefiRipr. 4 122: Wer es (als Verficherter) an den durch die Um: 
—* gebotenen und für jeden, auch einen Menſchen von der beſcheidenſten Er— 
ahrung, erkennbaren Vorſichtsmaßregeln fehlen läßt, macht fi einer culpa lata 
(I. 213 $ 2 D. 50, 16) im Sinne des gemeinen Nechtes ſchuldig; dies fteht 
einem bejonders jchweren Falle von „Fahrläſſigkeit“ im Sinne des franzöfifchen 
Rechtes und des BGB. gleich. 

h) Fall eines Aberglaubens. ©. oben Note 5d zu y. 

DLG. Dresden, SächſA. 13 90 ff.: Die allein maßgebende verftändige 
Verfehrsfitte erfordert Feineswegs, daß die Vertragsteile mit dem Beftehen eines 
Aberglaubens und deſſen Folgen rechnen müſſen. (Es handelte fih um den 
Transport einer Leiche in dem Leihenwagen des Klägers; der Bellagte hatte als 
Todesurſache Herzſchlag genannt, während Erhängen die Todesurfahe war. In 
der betr. Gegend herricht der Aberglaube, eine Leiche werde entweiht, wenn fie 
in einem zur Beerdigung eines Selbſtmörders benugten Wagen gefahren werde. 
Infolgedejien Flagte der Leichenwagenbefiser auf Schadenserjat.) 

& 278. 1. Ueber ven Grund der Saftung des Schuldners für Ver— 
ſchulden feiner Gehilfen vgl. Meumann 119 ff. Diefe Haftung war ſchon im 
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römischen Nechte allgemein und nicht nur im Falle feiner locatio conductio operis 
anerfannt. Sie erflärt fih aus dem Verſchuldungsprinzipe. Vgl. im übrigen 
oben zu $ 276 Noten 4, 5a. 

2. Weite Interpretation. 

a) Burdhardt 533 ff. gibt einen kurzen biftorifchen Weberblid über die 
Haftung für fremde Schuld. 

Er nennt die „peinlih ermogene Ausbrudsmeife” des $ 278 dennoch „un- 
genügend“. Er dehnt die Beitimmung mit Feder auf den Fall aus, daß der 
Schuldner, der für die Erhaltung einer Sache aufzulommen hat, fie einer der im 
$ 278 genannten Perfonen zur alleinigen Obhut oder auch nur zu Mitgebraud) 
und Mitbeauffihtigung überläßt, wie 3. B. bei der Miete. 

Er ſchließt jih im allgemeinen der weiteren Auslegung des $ 278 an. 
Bezüglid Feders f. JOR. J zu $ 278 Note 1d. 

b) a. Lindelmann, I8Bl. 15 140 wendet ſich gegen Feders ertenfive 
Interpretation des $ 278. 

ß. Ebenfo hält Schmaltz, Medl3. 22 182, Feders ertenfive Inter- 
pretation für zum Teil zu weitgehend, 3. B. feine Anfiht (93), daß, wer fi in 
einer Fabrif eine Maſchine bauen lafje, den Yabrifanten zu einer Verrichtung 
bejtelle. — Bedenklich findet er, daß (25) der Nachlaßverwalter, Teftaments: 
vollitreder, Konkurs: und Zwangsverwalter als geſetzliche Vertreter des Erben, 
Kridars und Eigentümers aufgeführt werden; ferner, daß zunächſt (36) als Voraus» 
fegung des 8 278 aufgeführt fei, daß die Benutung einer Silfsperfon geftattet 
fei, dann aber gefagt werde: habe der Schuldner im entſchuldbaren Irrtum 
angenommen, er dürfe eine Silfsperfon verwenden, fo treffe fie doch die mildere 
Haftung des $ 278. 

y. Ferner Titze, CBlRw. 22 235 ff. Er wendet ſich in einer Befprechung der 
Federſchen Abhandlung gegen defjen Begriff von der „WVerantwortlichkeit”. Im 
Rechte fenne man eine Verantwortlichkeit vor fich ſelbſt nicht. Vielmehr fee hier 
der Begriff der Verantwortlichleit notwendigermweife einen anderen voraus, dem 
man verantwortlich fei, dem man auf fein Verlangen da3 Gewähren ſchulde. 

Die Auslegung des 8 278 fei zu ausgedehnt. Daß Nachlaßverwalter, 
Nachlaßpfleger und Teftamentsvollftreder zu den geſetzlichen Vertretern des $ 278 
gehören, ſei fiher unrichtig. Die Verantmwortlichfeit des Erben für ein Verſchulden 
diefer Perfonen würde zu Ergebniffen führen, die mit erbredtlihen Grundfägen 
in Widerſpruch ftänden. 

3. Leonhard, KrVSchr. 44 427 wendet fi gegen Ifays Auffaffung 
(Gefhäftsführung 404) von der Konkurrenz der 88 278 und 831; er ift mit der 
herrſchenden Anfiht der Meinung, daß e3 darauf anlomme, ob die Verlegung 
in einem Falle eines beftehenden Schuldverhältnifjes begangen fei. 

4. Wendt 65 Fff.: Es gibt — auch Fontraftlih ausbedungene — Unter- 
lafjungspflichten, die nicht jo gemeint find, daß nicht bloß dem Schuldner die 
Zumiderhandlung verboten ift (vgl. die Verbote des Nachbarrechts: objektiv be- 
ftimmte Einwirtungen auf das Grundftüd find verboten). Auch bier hat der 
Schuldner das Tun feiner Leute zu vertreten (vgl. SGB. $ 431), wie der Mieter 
vertreten muß, was feine Angehörigen uſw. verjchuldet haben. 

5. Flügge, Recht des Arztes 71: Der Arzt hat regelmäßig für feine 
Vertreter oder Affistenten einzuftehen. Doch wird er ſich häufig an diefen ſchadlos 
halten dürfen. Biele „Vertreter“ werden für eigene Rechnung als Selbftfon- 
trahenten tätig (f. unten zu $ 613). Doc empfiehlt fi ausdrüdliche Vereinbarung. 

6. Daftung der Rehtsanwälte und Notare für Gehilfen. ©. 
IDR.1 zu 8 278 Note 6; vgl. au zu $ 276 (©. 188) und zu $ 676 Note 4. 

a) Jacobfohn, DI3. 03 237 ff.: Der Notar, der ein Bureau eröffnet 
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und einen Bureauvorfteher bejtellt, macht damit allen Parteien die Dfferte, daß 
fie zwecks notarieller Tätigung nad feinem Bureau fommen und Urkunden dafelbft 
abgeben fünnen. Darin liegt die Verbindlichfeit, mit den in fein Bureau ge: 
bradten Urkunden forgfältig zu verfahren, — momit er allerdings weder eine 
Garantie übernommen nod) einen folden Antrag oder Auftrag bereit3 angenommen 
bat. Seine Berbindlichkeit beſchränkt fih zunädft auf die Pflicht, mit den 
Urkunden ordnungsmäßig zu verfahren. Zur Erfüllung derjelben bedient er ſich 
des Bureauvorftehers, für den er nad $ 278 haftet. Natürlich fann er diefe 
Haftung durch Anſchläge uſw. befchränfen. Das Ergebnis ift aber: hat der 
Bureauvorfteher im Interefje des Notars einen Antrag (Auftrag) zu einem nota- 
riellen Geſchäfte für diefen in feiner Abmwejenheit oder ohne feine Kenntnis ent- 
gegengenommen mit der Verpflichtung zur Weiterbeförderung an den Notar, fo 
haftet der Notar, wenn er die Haftung nicht ausbrüdlich generell oder dem 
Klienten gegenüber ausgefchlofjen hat, für Verſehen oder Verfchulden des Bureau- 
vorftehers bei Erfüllung diefer Verpflichtung. 

Eihhorn äußert fih, DIZ. 03 290, zu der Anfiht Sacobfohns unter 
Verwahrung gegen die mißverftändlihe Auffaffung feiner Ausführungen in der 
DNotVZ. O1 330, indem er diefelben furz erläutert. 

b) Eihhorn, DNBZ. 3339 ff., führt mit bezug auf die Aufſätze von 
Sacobfohn und Schultze-Görlitz aus, daß — abgejehen von der eigentlichen 
Amtshandlung — eine Vertretung bei der Vorbereitung und Ausführung ſowohl 
zuläffig als möglich fei, eine Haftbarfeit aber nicht fhon durch die Tatſache der 
Bureaueröffnung begründet werde, fondern nur durch eine nad) den Grundſätzen 
von Treu und Glauben in Verbindung mit der „Verkehrsſitte“ zu vermutende 
Bevollmädhtigung zu rechtfertigen fei. Der Annahme des RG., da der Bureau- 
vorjteher in ein direktes Auftragäverhältnis zum Publitum trete, indem er einen 
Wechſel zum Proteft entgegennimmt, aljo auch direft haftbar fei, wenn er den 
Auftrag zu übermitteln unterläßt, wird entgegengetreten, weil jie den Verkehrs: 
gewohnheiten nicht entiprechen würde. 

ce) Vgl. ferner Schneider, Treu und Glauben 219 ff.: mei, die mit: 
einander einen Darlehensvertrag abjchlofien, verhandelten in dem Bureau des 
Anwalts, ohne es zu ahnen, mit deſſen Buchhalter. Diefer brachte den Hinter: 
legungävertrag und die Auszahlungsbedingungen verfehrt zu Papier. Der Nedts- 
anwalt hatte fpäter die Sinterlegungsfumme angenommen und mwurde wegen der 
unrichtigen Auszahlung haftbar gemadt. Berufungsgeriht und NG. verurteilten 
ihn zur Zahlung an den wirklichen Sinterleger. Es wurde nit etwa ein durch 
Vermittelung des Buchhalters zuftande gelommener Sinterlegungsvertrag ange: 
nommen, noch jonft der Gefichtspunft der Stellvertretung herangezogen, jondern 
lediglih der Schädenanſpruch aus der Pflihtverlegung des Rechtsan— 
walts ($ 28 RAD.) hergeleitet. — Schneider billigt dieſe Entſcheidung. — 

d) Val. ferner Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführerd 194. Er wendet 
fih gegen das Bejtreben, möglichjt in jedem Falle, wo es die Billigfeit erheifcht, 
einen ftillfehweigenden Garantievertrag anzunehmen. In dem vorliegenden Falle 
werde die Annahme (des KG.) zur Fiktion. 

7. Hertzer, Die Verantwortlichfeit für den Schaden aus der verjpäteten 
oder unterbliebenen Zuftellung des von der Eijenbahn der Poft übergebenen 
Avifes, Egers eifend. E. u. A. 19 274 ff, nimmt an, daß, falld das Benad)- 
rihtigungsichreiben ($ 68 Abf. 1 der Eifenb.Berf.D.) dem Empfänger verjpätet 
oder überhaupt nicht zugeht und ein gemäß $ 252 BOB. zu erfegender Schaden 
(Verderb des Gutes infolge der verfpäteten Abholung, Lager- oder Wagenftand: 
geld-Koſten) entiteht, die Eifenbahn aus $ 278 auf Grund des Fradtvertrags 
haftet. Die Handlungen des fchuldigen Poftbeamten find in der Weiſe zu be- 
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urteilen, als feien fie von der Eifenbahn felbjt vorgenommen. Der Poſtbeamte jelbft 
fann außerdem gemäß $ 839 in Anfprud genommen werden, doch ift der Weg ge: 
mäß $ 278 gegen die Eifenbahn fiherer; auch entfällt der $ 839 bei Fahrläſſig- 
feit, jobald auf andere Weife (dem Wege des $ 278) Erfat verlangt werden fann. 

8. RG. 55 329 ff., SchleswHolſtAnz. 67 353 ff, IW. 03 Beil. 123: 
Wenn auch der rechtsgeihäftlihe — gewillkürte — Vertreter nit als folder 
zu den Perfonen des $ 278 gehört, jo fann er doch gegebenenfalls jehr wohl als 
Behilfe bei Erfüllung einer Verbindlichkeit in Betracht fommen; aud iſt es 
möglih, daß es fich bei der Erfüllung gerade um Vornahme einer rechtlihen 
Verbindlichkeit handelt (331). — Über das Verhältnis des 8 278 zum $ 254 
f. dieſes Urteil auch o. zu $ 254 Note 9c. 

9. Aus der Redtjprehung. Einzelne Fälle. 

a) Haftung des Hotelmirts, a 

OLG. Celle, R. 03 575 Nr. 2909: Der Hotelwirt hat ein Verschulden feines 
Hausknechts, deſſen er fih zur Erfüllung feiner Verbindlichkeit aus dem 
mit dem Gafte gefchlojjenen Mietvertrage bedient hat, gemäß $ 278 zu ver: 
treten; $ 831 fommt nit in Betradt. 

b) Staat und Beamte. 

OLG. Samburg, SanjGer3. 03 Beibl. 226: Aus $ 278 ift eine allgemeine 
Haftung des Staates für feine Beamten nicht herzuleiten. Nah Art. 77 EG. 
3. BOB. ift das Landesrecht maßgebend. 

c) Bermieter und Angehörige des Mieters. 

OLG. Dresden, Seuff. A. 58 54: Die Saftung aus $ 278 ift nur gegen- 
über demjenigen begründet, dem gegenüber die von Schadenszufügung begleitete 
Handlung fih als Erfüllung einer Verbindlichkeit aus einem Schuldverhältnifje 
darftellt. In einem folhen Verhältnifje fteht aber der Vermieter nur zu feinem 
Mieter felbft, nicht auch zu den die Mietwohnung teilenden Yamilienangehörigen. 
Der Hausvater verwirklicht bei Begründung eines Mietverhältnifjes, wenn er auch 
bewußt zugleich im Interefje feiner Familienglieder handelt, infofern nur die Abficht, 
feiner Unterhaltspflicht zu genügen, nicht aber, ihnen aud ein jelbjtändiges Ver: 
tragsrecht gegen den Vermieter zu verfchaffen; noch weniger iſt in der Negel bei 
diefem eine Vertragsabfiht anzunehmen. (Der 14 jährige Sohn eines Mieters 
hatte einen Unfall auf einem Hausabort erlitten; die VBorausfehungen des $ 831 
waren verneint, die des $ 278 wurden es mit obigen Gründen.) 

d) Rhedereivertrag. 

RG. Seuff. A. 58 160ff.: Soweit zur Erfüllung des Überfahrtvertrags Sand- 
lungen durch Silfsperfonen der betr. Gefelljhaft vorgenommen werden, haftet der 
Rheder für die ordnungsmäßige Vornahme diefer Handlungen gemäß $ 278 BGB. 
Zur Vollendung des Xransports gehört aud die Ausbootung der Pafjagiere. 
— Dagegen der Einjender Sos. ebenda 162 ff.: Nah Art. 2 EG. 5. HGB. 
in Verb. mit den $$ 664—678 (Überfahrtvertrag) und den 88 485, 486 (all: 
gemeine Beftimmungen bezüglich der Haftung des Rheders für die Schiffsbeſatzung) 
fönnen nur diefe feerechtlichen Beftimmungen, nicht aber $ 278 BGB. in Betradt 
fommen. — Vgl. ferner unten zu $ 282 Note 2, 

e) Daftung für Unfälle bei Transportverträgen. 

a. OLG. 6 80 ff. (Stettin) faht die Übernahme der Verpflichtung durch 
den Dienftherrn, den Hin- und Nüdtransport des Dienftverpflichteten auf eigene 
Kosten zu bewerfjtelligen, als eine neben derjenigen zur Zahlung der Vergütung 
ſtillſchweigend von beiden Seiten gewollte auf in einem Falle, wo der Dienft: 
berechtigte jemanden angenommen hatte, damit er beim Aufladen und Transporte 
helfen jollte, und ihn zu diefem Zwecke mit einem von feinem Sohne geleiteten 
Fuhrwerke nad dem betreffende Orte ſchickte. Die Vergütung hätte ſich zweifellos 


Jahrbuch d. Deutfhen Rechtes. IT. 13 


194 Bürgerliches Geſetzbuch. &$ 278—280. 


verhältnismäßig nicht unbedeutend erhöht, wenn er auf eigene Koften die Hin— 
und Nüdfahrt hätte bewerfftelligen müfjen; es lag daher nahe, daß er zur Er: 
fparung unnötiger Koften den Transport übernahm. — Infolge dieſer Auffaffung 
läßt das Gericht alsdann den Dienftheren für das Verſchulden jeines Sohnes, 
der infolge Trunfenheit eine Kollifion des Wagens mit einem Prellfteine herbei: 
führte, gemäß $ 278 haften. 

»> Es kann zweifelhaft fein, ob die Verpflichtung des Dienftheren, den 
Verpflichteten an diejenige Stelle zu befördern, wo feine Dienjte zu leiften find, 
als eine — wenn auch ftillihweigend übernommene — aus demfjelben Dienft: 
vertrage fich ergebende angefehen werden fann. Das Gericht nimmt dies an, da es 
fagt: „Durch den Vertrag wurde der Bellagte aber nicht bloß verpflichtet, dem 
Kläger defjen Dienfte zu vergüten, fondern er erzeugte die weitere Ver: 
pflidtung“ ufw. Allein, man fommt zu dem gleichen Ergebnis auch dann, 
wenn man gemifchte VBertragsbeziehungen bzw. ein doppeltes Bertragsverhältnis 
annimmt: a) den grundlegenden Dienftvertrag, b) einen Auftrag, bei dem der 
transportbedürftige Dienftverpflichtete der Auftraggeber und der den Transport 
übernehmende Dienſtherr der Beauftragte ift. In diefem Falle haftet der 
Dienftherr ald Mandatar gemäß SS 664, 278. — Ned. — 

B. RG. 55 335ff. IW. 03 Beil. 123— 124: Die Verbindlichfeit bes 
Unternehmers (Eijenbahnfisfus), Perjonen von einem Orte zum anderen gemäß 
der Fahrkarte zu befördern, gilt nicht ſchon im Augenblide der Ankunft des 
Bahnzugs auf dem Bahnhofe des Beitimmungsorts als erfüllt, ſondern umfaßt 
aud die Verpflichtung, den Neifenden einen fihheren Ausgang aus dem Bahnhofe 
zu gewähren. Der Cijenbahnunternehmer, der den angelommenen Reiſenden 
nit einen ungefährdet zu paflierenden Ausgang gewährt, verlegt daher feine 
Vertragspflidt. Er hat deshalb ein Verfchulden der Stationsarbeiter, die 
bei eingetretener Frojtglätte mit Sand zu ftreuen verpflichtet waren, gemäß $ 278 
zu vertreten; $ 831 fommt nicht in Betradt. 

. 1. Dertmann, A.bürgR. 16 446: Zur Befreiung des Genus: 
ſchuldners fommt es nicht darauf an, daß, wie Weyl, Vorträge 337, jagt, „die 
ganze Gattung ausgeftorben ift,” fondern daß die Leiſtung daraus nicht möglich 
ift. S. auch IDR. 1 zu $ 279 Note 2. 

2. Siber: $ 279 ift entfprehend anzuwenden für jedes auf Zahlungs: 
unfähigfeit beruhende Unvermögen zur Leiftung (218f.); er gilt auch für die 
Erjappfliht wegen Verzugs (224f.), die aber bei Verpflichtung mit beichränfter 
Haftung gleichfalls befchränft ift, wenn der Verzug auf Zahlungsunfähigfeit des 
Sonderguts beruht (225f.). 

8 280. 1. Ueber betagt und bedingt wirkſame Anſprüche im Gegenjate 
zu bloß befrifteten oder bedingten Anfprüchen nach 88 280ff. — f. aud oben zu 
$ 269 Note 1 und unten zu $ 398 — vgl, Langheineken 57. 

2. RG. 52 392ff., Seuff. A. 58 223ff.: In den 8$ 280 Abi. 2, 286 
Abi. 2, 325, 326, 338, 440 Abf. 2, 524 Abf. 2 wie in den 88 463, 480 Abf. 2 
ift der Ausdruck „Schadenserfag wegen Nichterfüllung”, wie ſchon der Inhalt 
diefer Vorſchriften unmittelbar ergibt, in dem Sinne eines durch die vollftändige 
Nichterfüllung entftehenden Schadens gebraucht. 

3. Huther, Ueber das Anerbenreht im Falle, daß zur Zeit des Beſitzers 
das Bauerngut verfauft, aber noch nicht auf den Käufer verlafien iſt — ſ. aud) 
u. zu 8 771 — Medl3. 22 64ff., bemerft 73: Der Erbe hat in diejem 
Falle dem Gläubiger den durch die Nichterfüllung entjtehenden Schaden nicht zu 
erſehen; einmal liegt ein Schaden nicht vor, weil die Erfüllung durch den An- 
erben möglich bleibt, ferner fehlt das Erfordernis, daß der Erbe den Umftand, 
infolgedejjen ihm die Xeiftung unmöglich wird, zu vertreten hat, Won dem 
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Uebergang eines Schadenserfaganfpruhs des Bläubigerd gegen den Erben auf 
den Anerben Tann alfo feine Rede fein. Auch $ 281 ift unanwendbar (f. u. zu 
& 281 Note 4). 

8 281. 1. Über einzelne Anwendungsfälle des & 281 |. Kifh KrVSchr. 44 
525ff. Er wirft das Problem auf: Wie berechnet der Gläubiger, welcher ſich einen 
Entihädigungsanfpruh des Schuldners gegen einen Dritten ald Surrogat abtreten 
läßt, die Höhe diefes Anfpruds? Er hält die Unterfheidung Titzes, der für 
außerfontraftlihe Schadenserfagforderungen das eigene, für vertragliche das des 
Schuldners bejtimmend fein läßt, für ungerechtfertigt. Der Gläubiger erlangt 
den Erſatz immer nur in ber Höhe, in welcher er dem Schuldner ſelbſt zuge- 
ftanden haben würde. 

2. Kifh a.a.D. 529 faßt — gegen Titze — die Befugnis des Gläubigers, 
das etwaige jtellvertretende commodum zu verlangen, nicht als facultas alter- 
nativa auf (f. daf. die nähere theoretifche Begründung). 

3. Ueber die Bedeutung des $ 281 im Falle des mehrfachen Verkaufs 
eines Grundftüds j. Martinius, Gefahr beim Kaufe, A.bürgR. 17 69ff., ins- 
bei. 74ff. — Sf. auch IDR. 1 zu $ 433 Note 1, 3 446 Note 1 ufw.: Falls der 
Herr und ber Bevollmächtigte jelbitändig, arglos handeln, ohne voneinander zu 
willen, fo fragt es ji, ob das Surrogationsprinzip des 8 281 verwertbar ilt. 
Verfaſſer tritt dafür ein, daß der Kaufpreis dem Verkäufer die Sache in gleicher 
Weife, wie die Verfiherungsfumme erjegt. Vol. auch a. a. D. 76. 

4. Suther a, a. O. 73ff., (f. o. zu $ 230 Note 3): In dem erörterten Falle 
it zwar zweiffellos der Kaufpreis der vom Erblafjer und Käufer vereinbarte 
Erſſatz für das Gut, und der Erbe hat auch den in der Erbſchaft ſteckenden 
oder noch zu fordernden Kaufpreis durch den Erbfall erlangt; und derfelbe 
Erbfall, der das Anerbenrecht eröffnete, hat ihm auch die Leiftung des Gutes 
unmöglih gemadt. Gleihwohl ift $ 2831 unanwendbar. Denn er feht voraus, 
daß das, was herauszugeben oder abzutreten ift, in der Eigenjhaft eines 
Erjaßes für den gejchuldeten Gegenftand infolge desjelben Umftandes, der die 
Leiftung des Gegenitandes unmöglich machte, vom Schuldner erlangt if. Der 
Erbe hat dasjelbe aber durh fein gejeglihes Erbrecht erlangt. Aber 
würde auch ein Erfah im Sinne des $ 281 vorliegen, fo würde der Paragraph 
in erjter Linie dem Käufer, als Gläubiger, zugute fommen, und diefen er: 
mächtigen, das Kaufgeld, foweit er es bezahlt, zurüdzufordern. 

282. 1. Ueber RG. 54 28ff., SächſA. 13 558 Ff., IW. 03 Beil. 55 
f. 0. zu $ 275 Note 5a und unten zu $ 283 Note 1. 

2. RG. SeuffA. 58 161, — ſ. au oben zu $ 278 Note 9d: Zur 
Vollendung des Transports bei einem Weberfahrtvertrage gehört auch die Aus: 
bootung der Pafjagiere. Hat nun der Paffagier einen Unfall auf dem Schiffe 
erlitten (indem ihm durch Zufchlagen der zum Neeling führenden Tür ein Finger 
zerqueticht wurde), jo muß, wenn der Vertrag nad) eingetretener Verlegung nicht 
mehr jo erfüllt werden Fonnte, wie er zu erfüllen gewejen wäre, die Transport: 
Gejellihaft bemeilen, daß die Unmöglichkeit die Folge eines von ihr zu ver- 
tretenden Umftandes nicht ſei; fonft hat fie den durch die Nichterfüllung entſtandenen 
Schaden zu erjegen ($ 280). 

Dagegen der Einfender Sos. ebenda 162 ff.: Er befämpft die Ueber- 
tragung des Haftungsgrundſatzes aus $ 606 HGB. auf das Frachtgeſchäft von 
Perfonen. Das NG. fcheine davon auszugehen, daß der Inhalt des Weber: 
fahrtvertrags auf unverjehrte Abſetzung der Reiſenden am Ziele der Reife 
gehe. Dies ſei unrichtig. Erleide der Reiſende bei Gelegenheit feiner Beför: 
derung einen förperlihen Schaden, jo könne er, wenn die einjchlägigen Voraus: 
fegungen gegeben feien, freilich den Nheder auf Grund des Vertrags bzw. aus 
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8 823 in Anfprudh nehmen. In jedem Falle treffe aber den Neifenden die 
Beweislaft feiner Schadensklage entweder dahin, daß der Vertrag mangelhaft 
erfüllt, oder dahin, daß die Schiffsmannihaft ihm gemäß $ 823 eine Körper: 
verlegung zugefügt habe. Das leßtere verſtehe ſich ſchon von felbit, das erjtere 
folge aus dem Rechtsſatze des $ 363; der Vertragsteil, der einen felbftändigen 
Anfprud auf die Mangelhaftigfeit der Erfüllung im ganzen oder in einem ein= 
zelnen Punkte begründen wolle, müſſe feinerfeit3 den Mangel in der Erfüllung 
als die Grundlage feines Anſpruchs bemeifen. 

283. 1. R0. 54 28 ff., SächſA. 13 558 ff., Holdheims MSchr. 12 152, 
JW. 03 Beil. 55: $ 283 ift mit vollem Vorbedachte getroffen worden, um dem 
Gläubiger bei dem unzulänglihen $ 893 ZPO. zu feinem Rechte zu verhelfen, 
und gilt bei allen Schuldverhältnifien. Hieraus folgt, daß auch bei vorliegender, 
jedoch noch nicht feftgeftellter Unmöglichkeit auf die Leiſtung felbit geflagt werben 
fann, und daß eine entfpredhende Verurteilung zu erfolgen hat. Eine ſolche Ver— 
urteilung zu einer nad Angabe des Schuldners unmöglihen Leiftung ift weder 
widerfinnig noch zwedlos, wenn fih aud die Vollſtreckung von ſelbſt verbietet 
und andererjeits ein Urteil auf eine Leiftung, deren Unmöglichkeit bereits 
feftfteht, nicht zu erlafjen iſt. Allein, ift fie nur behauptet, aber nod nicht er: 
wieſen, fo fann der Schuldner nur dann verlangen, zum Beweiſe derfelben zuge: 
lafjen zu werden, wenn er aud darlegen fann, daß er die Unmöglichkeit nicht zu 
vertreten hat und deshalb nad) $ 275 von der Verpflichtung zur Leiftung befreit 
it; fteht jedoch ſchon feft, daß der Schuldner die Unmöglichkeit, wenn ſolche vor: 
liegen follte, zu vertreten, vielleicht gar ſelbſt herbeigeführt hat, jo darf er ſich 
hierauf nicht berufen, um den Gläubiger zu zwingen, feinen Schaden nachzuweiſen, 
ohne den Weg des $ 283 einzufchlagen. Diefer Weg aber bietet dem Gläubiger 
befondere Vorteile. — S. aud oben zu 8 275 Note 5a und zu $ 2832 Note 1. 

2. Eccius, Grucdots Beitr. 47 151, 152 macht für die Fälle, in denen 
der Gläubiger dem Schuldner eine Frift im Einne der 88 283, 325 Abſ. 2, 
326, 634 Abf. 1 febt, auf die große praftiihe Bedeutung des Rechtes aufmerk— 
fam, diefe Frift bei prozeſſualer Geltendmahung des Leiſtungsanſpruchs im Ur: 
teile feftfegen zu laffen. Seht der Gläubiger eine Frift, fo muß er felbjt in 
diefer Frift warten, fann alſo auf Grund eines auf Xeiftung gerichteten Ur- 
teil einen Zwang zur Xeiftung nicht ausüben. Wird aber in dem zur Leiſtung 
verurteilenden Erfenntniffe nad dem Antrage des Gläubigers eine Frift beftimmt, 
nad) deren Ablauf er den Anſpruch auf Erfüllung überhaupt verliert, und be- 
ſchränkt fih das Urteil hierauf, fo ift der Gläubiger auf einen neuen Prozeß 
hingewiefen. In Wahrheit ift in foldhen Fällen das Gläubigerrecht auf eine bis 
zum Ablaufe der Frift dauernde Fakultas des Schuldners abgeſchwächt, die eigent- 
lihe Verbindlichleit des Schuldners liegt hinter dem Friftablauf. An die Stelle 
der in früherer Zeit üblihen Ansprüche und Verurteilung auf eine Leiſtung hat 
jest fhon in dem Prozeß über die Leiftung bei Stellung einer vom Richter zu 
bejtimmenden Leiftungsfrift der fchon in diefem Prozefje zu erhebende und zuzu- 
ſprechende Anſpruch zu treten, der auf Schadenserfag wegen Nichterfüllung gerichtet 
wird, erzwingbar nad) Ablauf der richterlich beftimmten Frift, fofern nicht die 
ſchuldige Leiftung in diefer Frift erfolgt. 

3. Ueber Zangheinefen ſ. o. zu $ 250 Note 2, wo die Frage erörtert 
ift, ob mit Beftimmung der Frift der Erſatzanſpruch als ein bloß bedingter 
entiteht. 

4. Abi. 1 Sat 2: Ift der Selbftmord des Schuldners ein von den Erben 
zu vertretender Umftand® — Diefe Frage bejaht — gegen Titze — Kiſch 519: 
Nur, wenn er in einem die freie Selbitbeitimmung ausfhließenden Zuftande be- 
gangen wurde, wirfe er befreiend. 
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5. Ueber Miplichfeiten, zu denen der $ 283 führen fann, weil der Gläu- 
biger fraft eines Urteils auf eine unmögliche Leiftung dem Schuldner eine Frift 
fegen und nad deren fruchtlofem Ablaufe Schadenserfag verlangen fann (Titze, 
Unmöglichkeit 29 ff.), 1. Kiſch a. a. O. 520 ff. 

Literatur: de Clapar&de, Beiträge zur Lehre vom Leiftungäverzuge mit befonderer 
Berüdfihtigung des BGB. und dv. Schweiz.ObLR., I. Genf 1903. Krüdmann, Der 
Fortfall des Intereffes und der Untergang bes Schulbverhältnifjes, A.civPr. 90 88 ff. 

8 284. Begriff und Wefen. 

1. de Claparède 7 ff.: Das Verfhulden des Debitord ift an und 
für fi feine felbjtändige, eigene, befondere Borausfegung, wie etwa Fälligkeit 
oder Mahnung, vielmehr ein in der rechtöverlehenden Säumnis präfumtiv ent: 
haltenes Faktum, deſſen Nichtvorliegen den Schuldner nur von gemiffen, — 
freilih den weſentlichſten — Rechtsfolgen (mie im Schweiz. ObL.R.) entbinden 
follte (18f.). Auch die bisweilen geforderte Nahholbarkeit der Xeiftung ift, 
wennſchon ein naturale, fein begriffliches Erfordernis, fein essentiale des morari. 
Denn letteres als Nichthandeln in dem vom Gläubiger gewollten Zeitpunkt 
it ſtets — fo ſchon in Rom — etwas Momentanes, eine „der Vergangenheit 
angehörende, unmittelbar einjeßende und verhaftende Rechtsverletzung“, ohne aber 
das fernere Schidfal der Obligation gleihförmig zu geftalten, hier einen Erſatz— 
anſpruch megen verfpäteter Erfüllung (bzw. bei Geldforderungen auf Verzugs— 
zinfen), dort bei Speziesfhulden eine Haftung für casus, in anderen Fällen eine 
folde für kulpoſe Unmöglichkeit involvierend. Iſt aber die Auslöfung der ein- 
zelnen Verzugsfolgen duch den bejonderen DObligationsinhalt bejtimmt und die 
debitorifhe Haftung regelmäßig auf deſſen pflichtwidrige Säumnis als faufales 
Moment zurüdzuführen, fo ift die Nahholbarkeit fowenig Vorausſetzung des 
technischen Verzugs, als die etwaige Nichtnachholbarkeit lediglih eine aus dem 
fonfreten Obligationsinhalt und der Säumnis refultierende Wirfung. Aud 
bleibt bei Schuldverhältniffen auf nicht nachholbare Leiftungen die — für den 
Verzug begrifflih erforderlihe — Dbligationsfortdauer beftehen; eine „Ber: 
wandelung” oder Erlöfhung der alten durch Erſatz einer neuen Obligation liegt 
nicht vor, nur eine Verwandelung des Obligationsinhalts, nicht der Obligation 
felbft, das Schuldverhältnis ift nicht „in feinen Grundfeften zerſtört“. 

Der durch die ſchuldhafte Nichterfüllung „entjtehende” Schaden des $ 280 
fann den Schuldner in gleicher Weife verhaften, wie der „durch den Verzug ent- 
ftehende” des 8 286 bzw. „die während des Verzugs durch Zufall eintretende 
Leiftungsunmöglichkeit” des $ 287 uſw. (19 sub III ff.). 

2. Zangheinefen nennt — ſ. inäbef. o. zu $ 194 Note 4b — „ver- 
haltene Anfprüche” diejenigen, die bereits voll begründet find, fo daß jemand 
„berechtigt ift, eine Leiftung zu verlangen”, aber noch feine aktuelle Verpflich— 
tung beim Schuldner vorliegt, diefer Mangel jedoch ohne weiteres, jederzeit, nad) 
freiem Belieben des Gläubigers, nämlich durd bloße Erhebung des An: 
ſpruchs, dur die einfade, in feiner Weife rehtlih befhräntte 
Beltendmahung des Anfpruhs gehoben werden fann (101 ff., 103); 
3. B. e8 hat jemand auf Verlangen zu leiften; jemand kann jederzeit Leiſtung 
verlangen uſw. (Beifpiele ſ. a. a. D.: $$ 259, 368, 403, 416, 629, ... 630, 
1082, 1219, ... 604, 695, 696 ufm.). 

In diefen Fällen kann der Schuldner nie vor Stellung des Verlangens in 
Verzug geraten. Die Geltendmahung des verhaltenen Anfpruchs bewirkt regel: 
mäßig die fofortige Fälligkeit der Leiftung im Zeitpunfte der Geltendmachung. 
Weil der verhaltene Anſpruch vor feiner Erhebung nit fällig ift, fo erfolgt die 
Mahnung — genau genommen — nit nad dem Eintritte der Fälligkeit, fon: 
dern mit ihm zugleid (108). Bor Erhebung des verhaltenen Anfpruds ift ein 
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Klagerecht nicht begründet, wenigftens fein Recht auf Verurteilung zu fofortiger 
Bewirfung der gefchuldeten Leiſtung (109). 

3. Gegen Titzes Auffaffung, Unmöglichkeit (41), und die herrſchende, daß 
der Erfüllungsverzug eine vom Schuldner zu vertretende „teilmeife Unmöglichkeit 
in Anjehung der Zeit“ fei, ſ. Kiſch 514 ff. ©. auch IDR. 1 zu 8 284 
Note 4. 

4. Unterlaffungsverbindlidfeiten. 

de Claparède: Auch die auf ein Unterlaffen gehenden Obligationen find 
hiernach verzugsfähig (24 f.). Über die Ausweitung der Verzugsnormen auf 
die abjoluten, insbefondere die dinglihen Anſprüche 30 ff... Anders bei den für 
den Gläubiger feinen Bermögenswert repräfentierenden Schuldverhältniffen (36 ff.). 
Über die Fälligkeit ſ. Note 1 zu $ 271; ihr Verhältnis zu Einreden (40 
unter II ff.). Erftere deckt fich begrifflih nicht mit einer Xeiftungsberehtigung 
des Debitors (44 f.). 

Wendt, AzivPr. 92 68 ff.: Über die Frage, ob und inwieweit Unter: 
lafjungsverbindlichfeiten überhaupt geeignet find, eine mora solvendi eintreten zu 
lafien. Es fommt auf die Beſchaffenheit der einzelnen Verbindlichkeit an. Oft wird 
Untätigfeit vom Schuldner verlangt. Zum Teil hat ſchon die einmalige Zuwider— 
handlung die Folge, lediglih Erſatzanſprüche übrig zu laffen und den Erfüllungs- 
anſpruch ganz zu befeitigen. 

5. Affolter, Buſchs 3. 31 466, 468 und Syftem des deutfchen Übergangs: 
rechts 154. Bei dinglihen Anfprücen kennt das Gejet ebenfalls einen Ver: 
zug des Verpflichteten. Die Mittel, um ihn in Verzug zu fegen, müffen die 
gleichen fein, wie bei einem obligatorifhen Anſpruche, alfo müſſen die 88 284, 
285 entfpredhende Anwendung finden. Ebenfo müfjen die Wirkungen des Ver: 
zuges eines dinglih und die eines obligatorifh Verpflichteten die gleichen fein, 
alfo fommen die 88 284—290 entiprehend zur Anwendung. — Bel. aud) 
unten zu $ 990. 

6. Die Mahnung. Val. hierzu IDN. J zu $ 284 Noten 2, 3 und 6. 

a) de Clapar&de: Der Mahnungszmwed liegt in der fategorifchen Feitlegung 
des für den Verzug begrifflich erforderlichen Leiltungszeitpunfts; der Inter: 
pellant will lediglich die rechtzeitige Erfüllung zur Nechtspflicht erheben, allein 
ohne notwendig auf umgehende Erfüllung abftellen zu brauchen (119 ff.). Ihrem 
MWefen nad ift die Mahnung ein Nedtsgeichäft, nicht bloße Vorftellungsmittei- 
lung (85 ff.). Als „vernehmungsfähige” Willenserklärung ijt die Formfreiheit 
feine abfolute. Mahnung in fremder, felbft lebender Sprade ift nur bei voraus: 
jegbarer Kenntnis derfelben durch den Schuldner von Wirkung. Öffentlihe Mah— 
nung, etwa durch Zeitungsinferate, ift — von Vereinbarung abgefehen — im 
Zweifel unwirkſam. Mahnung durd die Blume bzw. in zu vagen Ausdrüden ift 
feine Mahnung und mangelt der erforderlichen Beſtimmtheit, während eine in 
barfher Form abgegebene Mahnung jehr wohl in casu wirffam ift. (U. M. 
Kniep.) Über Mahnung durch Nehnungszuftellung ſ. 98 ff. Mahnungsort (101 ff.) 
fann grundfäglich ein jeder, ohne Beichränfung auf den Klag- oder Leiftungs- 
ort fein, nur ift in der Opportunität, dem loco opportuno weniger, wie bisher, 
das „Paſſende“, „Schidliche” oder „Anftändige”, als lediglich das Angemeffene, 
Zmwedmäßige zu erbliden. Die gejegliche Beichränfung der Mahnungszeit auf die 
Fälligkeit ift teils überflüffig, teils unbillig: über die rechtliche Möglichkeit einer 
vorzeitigen, aber auf die Fälligkeit abgeſtellten Mahnung ſ. 105 ff., 120 ff. 

Der Mahnungsinhalt j. $80 (108 ff). Inhaltlich ift lediglich die Bes 
ftimmtheit des gläuberiſchen Befriedigungsmwillens erforderlich; eine gegenftändliche 
Spezififation nur bei Forderungsmehrheit, von offenbarer Mahnungshäufung 
uno actu abgejehen. Bier, bei der Kolleftiomahnung liegt formell Mahnungs- 
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einheit, materiell eine Vielheit in ihrer Wirkung felbftändiger Interpellationen 
vor. Eine wiederholte Mahnung ift begrifflih ein Nonfens: entweder war die 
erjte wirffam und die zweite überflüffig, oder die erjte war als plus petitio un— 
wirfjam, fo ift die zweite feine Wiederholung der erjten, vielmehr die alleinige, 
zu Recht beftehende. Wie die aliud- ift auch die plus-petitio Tatfrage (110 f.). 
Ähnlich bei Wahlſchulden; hier annulliert das ſchuldneriſche Beſtimmungsrecht im 
Zweifel nicht die von dem Gläubiger einfeitig auf eine der mehreren in obliga- 
tione befindlihen Leiftungsobjefte abgejtellte Mahnung. Auch die Gültigkeit der 
minus petitio ift quaestio facti (115 ff.). Zahlt bier der Schuldner bona fide 
das minus, fo erheifcht die Verzugshaftung für den Neftbetrag eine erneute 
Mahnung mit ex nunc- Wirkung, nicht aber weil „eine Zurüdnahme der ganzen 
Mahnung” zu unterftellen (Kniep), als lediglich infolge des guten Glaubens. 

Bezüglich der Perfonen der Mahnung (125 ff.) vgl. die Noten zu den 
88 31, 104, 107, 131 Abſ. 2, 174, 180, 410, 425. 

Die rechtliche Begründung des Sabes dies interpellat 157 ff. Mahnung 
und dies find fonftruftiv zu trennende Figuren, deren Wirfungen nur äußerlich 
allein aus innerlich verfchievenen Rechtögründen Tongruieren. Das geieplihe Er: 
fordernis der „nach dem Kalender” zu erfolgenden Beſtimmung (bzw. Bejtimm: 
barkeit) ift eine bisweilen zu enge Begrenzung (161 ff.). 

b) Die Mahnung ift Feine rechtögefhäftlihe Willenserklärung, fondern, 
gleich allen Aufforderungen, eine unmaßgeblihe Willensäußerung. Gegenüber 
der herrjchenden Anjicht begründet dies Eltzbacher, Sandblungsfähigkeit 1192 — 193. 

c) DLG. Stuttgart, R. 03 209: Die Mahnung braudt nicht mit aus— 
drüdlihen Worten zu erfolgen und kann mit der Beftimmung einer Nachfriſt 
verbunden werden. Auch wird fie dadurd, daß fie auf mehr als die geſchuldete 
Zeiftung geht, nicht unwirkſam, fofern einerfeits ausgefchlofjen erfcheint, daß der 
Gläubiger nur die ganze gemahnte und nicht auch die in Wirklichkeit ihm zu— 
fommende Menge annehmen zu wollen erllärt hat, andererfeits der Schuldner 
die Leiftung nicht gerade wegen der Zuvielforderung, fondern überhaupt auf den 
betr. Zeitpunkt verweigern wollte. 

d) Die Anfiht, daß der in der Gejhäftsfähigkeit Beichränkte ohne Zu— 
ftimmung jeines gefeglichen Vertreters wirkſam mahnen fönne, ift unrichtig. Sie 
verfennt das Weſen der Mahnung und die Aufgaben der gejetlichen Vertretung. 
Breit, Gefchäftsfähigkeit 197. 

Ebenfo Rudert, SächſA. 13 414, gegen Paech, Leiftungsverzug 52. 

e) Auch die von Paech, 59 ff., aufgeftellte Anficht, daß eine Mahnung, 
die die Vornahme der Xeiftung zu einem fpäteren Zeitpunfte fordert, ungültig 
jei, mißbilligt Rudert a. a. DO. Der Gläubiger wolle nicht mit der mit der 
Mahnung verbundenen Friftfegung die Fälligkeit der Schuld hinausſchieben, 
fondern dem Schuldner nur die zur Vornahme der Erfüllungshandlung nötige 
Zeit lafjen. 

f) Boethfe, Gruchots Beitr. 47 160 — ebenfo Hirſch, I8Bl. 15 60 — 
wendet fi gegen Paech, Leiltungsverzug 34, nah dem der Schuldner die 
Leiftung bis zur Mahnung durd den Gläubiger foll zurüdhalten können, die 
Mahnung aljo troß eingetretener Fälligkeit erjt die Leiftungszeit, das Xeiften- 
follen herbeiführen fol. Hiermit ftehe der $ 234 Abſ. 2 in Widerſpruch; daß 
der Gläubiger die fällige Forderung ohne Mahnung einflagen dürfe, ergebe 
zmweifelfrei der $ 284 Abſ. 1 Sat 2; eine Einrede, daß die Klage troß der 
Fälligkeit der Forderung verfrüht fei, weil die Leitung nod nicht eingefordert 
fei, gebe es alſo nicht, und der Schuldner entgehe den Koften des Prozeſſes da= 
durch nicht, daß er nad) Empfang der Klage fofort leiſte; durch das Nichtleiften 
nad) eingetretener Fälligfeit habe er VBeranlafjung zur Klage gegeben. — Anders 
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bei den Verzugsfolgen der 88 286 ff. Sie treten nur ein, wenn zur Fälligkeit 
die Mahnung und ein Verſchulden des Schuldners Hinzulommen. 

Dagegen ift, wenn der Eintritt der Grofjährigleit eines Menſchen als 
Fälligfeitstermin beftimmt ift, — gegen Paech 79 — anzunehmen, daß eine Mah— 
nung erforderlid ift, um den Verzug herbeizuführen. 

g) Schneider 215 ff.: Die Rechtsregel der S$ 284, 288, wonach mit der 
Mahnung und der Fälligkeit der Verzug und die Zinspflicht beginnen fol, fann 
dadurh nicht privatwillkürlich abgeändert werden, daß die „Fälligkeit“ 
hinter die Rechtskraft des auf Leiſtung gehenden Urteild verlegt wird. 
Anderenfalld geräte man in den Zirkel, daß eine Verurteilung zur Leiftung 
mangels Fälligkeit überhaupt gejeglih unzuläfftg wäre. Vgl. hierzu den 
$ 11 der „Allgemeinen Berfiherungsbedingungen der deutjchen Feuerverfiherungs- 
anftalten”, ſ. bei Schneider 296 Anm. 

7. Sortfall des Interejfes, Untergang des Schuldverhältniffes. 

Krüdmann vertritt für das gemeine Recht den Sat, daß der Schuldner 
die Erfüllung verweigern könne, folange er ein berechtigtes Interefje an der Nicht: 
erfüllung habe (97); er ift nah ihm aud im BGB. enthalten (101). 

Er wirft (102 ff.) die Frage auf, wie lange die Parteien an das Rechts— 
verhältnis gebunden fein follen. Es fommt auf das einzelne Rechtsverhältnig 
an. Praktiſch ift folgender Fall: für den Schuldner tritt das Hindernis der 
Erfüllung ein; beide Parteien übergehen es mit Stillihweigen; nad) einiger oder 
längerer Zeit fällt e8 fort. Der Gläubiger fordert plögli; der Schuldner kann 
nicht leiten, weil ihn in der Zwifchenzeit getroffene Verfügungen hindern. Gerät 
er in Verzug? 

Der Schuldner oder der Schuldnergläubiger hat eine echte peremptorifche 
Einreve. Das in etwaigen Erſatzanſprüchen Dritter liegende Hindernis ift grund: 
jäglich ein ewiges; der Schuloner ift befugt, mit ihm zu rechnen. Der Gläubiger 
muß forgen, daß ihm feine Forderung nicht verloren gehe und der Schuldner 
nie auf etwaige Anſprüche Dritter Nüdfiht zu nehmen habe. 

Jedoch kann bei Diefer peremptorifhen Cinrede auf beiden Seiten gegen 
Treu und Glauben verftoßen werden: vom Gläubiger, wenn er den Schuldner 
nah plöglihem Wegfalle des Hindernifjes durch unvorherjehbaren Zufall zu einer 
Leitung zwingen will, auf die er nicht mehr eingerichtet fein fann, — vom 
Schuldner, wenn er, fobald er erfährt, daß er fich durch feine Leiftung einem 
Dritten haftbar maden kann, erklärt, er betrachte fich als fofort und für immer 
befreit. Auch darf die Einrevde des Schuldners nicht weiter reichen als fein 
Interefje; er darf nur verlangen, daß ihm feine Leiftung nicht bejchwerlicher und 
gefährliher werde, als er bei Übernahme der Leiſtungspflicht annehmen durfte, 
Sein Wunfch, befreit zu fein, ift nur für die Fälle richtig, in denen der Gläu— 
biger niemals in die Lage fommen fann, dem Schuldner bei feiner Leiftung 
Sicherheit von Anfprühen Dritter zu fchaffen. Dies ift aber ein jeltener Aus- 
nahmefall. 

Dem Schuldner ift alfo eine angemefjene Wartefrift aufzulegen, binnen 
derer der Gläubiger bzw. der Gläubigerfchuldner das Hindernis zu befeitigen 
hat. Angemefjen ift nur die Frift, durch die das Interefje des Schuldners 
oder des Schuldnergläubigers nicht verlegt wird. Sie beftimmt fih danach, 
ob dem Schuldner oder Schuldnergläubiger ferneres Warten zugemutet werden 
fann. Der Schuldner muß von feinem Bedenken dem Gläubiger Anzeige machen, 
weil der Bläubiger Stellung nehmen muß. Die Frift beginnt deshalb regel» 
mäßig erſt mit der Benachrichtigung durch den Schuldner, und eine Verfäumung 
der Anzeige macht ihn fchadenserfagpflichtig. 
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Diefe Anzeigepfliht ift im BGB. verwertet, 4. B. in den 88 665, 692, 
374 Abſ. 2, 681, 478, 485, 545, 1042, 650 u.a. m. 

Ferner: angemefjene Friften zur Befeitigung von Mängeln in den 88 250, 
264 Abf. 2, 283, 326, 354, 355 ufm,, — inäbef. 88 542, 634. 

Am meiften bemeifend ift die Analogie von $ 643. Unzweifelhaft verwirk— 
Tiht das BGB. durhaus das Streben, die Partei von einer rigorofen Aus» 
übung ihrer Rechte abzuhalten. — Anhaltspunkte gewähren ferner die 88 264, 
354, 355 (108). 

Handelt es ſich in den zitierten Paragraphen immer nur um das Haupt: 
recht des Gläubigers oder auch das Gegenrecht des Schuldners, fo gilt Analoges 
auch für Einreden, insbefondere die Einrede aus eigenem entgegenftehenden 
Interefje des Schuldners, die mit anderen Einreden nicht in denjelben Topf zu 
werfen ift. Das Interefje des Schuldners fett ihr Maß und Ziel, die wider: 
ftreitenden Rechte von Gläubiger und Schuldner jind nod nicht wie bei anderen 
ftarr und unabänderlid abgegrenzt. Man fann fie ald eine dilatorifhe Einrede 
auffaffen, die nad Ablauf der angemefjenen Frift in eine peremptorifche um: 
ichlägt (109). 

Bei Verfpätung oder Unterlafjung der Anzeige macht fi der Schuldner 
ſchadenserſatzpflichtig. Unter Umftänden treten die Sonderfolgen des Schuldner: 
verzugs ein. Seine Einrede verliert er aber nicht (110). 

Wie weit geht der Begriff des berechtigten Interejjes? Jede drohende 
und ohne BVerfchulden des Schuldners unvorhergejehene Verlegung eines vom ob— 
jeftiven Rechte anerfannten Rechtsguts gibt dem Schuldner die Einrede aus ent: 
gegenftehendem eigenem Interefje. Sie reicht mindeftens foweit, wie die Trag- 
weite von $ 823 (111; dort auch Beifpiele). 

Konkrete Sondervorfchriften: SS 626, 627, 671, 695. Als „wichtiger 
Grund” ift es immer anzufehen, wenn der Schuldner Gefahr läuft, fich durch 
Erfüllung feiner Verpflihtung Dritten haftbar zu machen oder ein eigenes 
Rechtsgut in unvorherfehbarer Weife zu ſchädigen. Auch in diefen Fällen 
wird der Schuldner anzeigen und eine angemeffene Wartefrift geben 
müffen (113); dies entfällt, wo Anzeigepfliht und MWartefrift zwedlos, was jehr 
oft der Fall fein wird (114). Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn Gefährdung 
befteht und es ſicher iſt, daß fie nicht befeitigt werden fann (Anm. 13.) 

Über den $ 618 a. a. O. 114, 

Einen Parallelismus zu der oben bezeichneten Einrede enthält die clausula 
rebus sic stantibus der $$ 321, 610 (114 ff.). 

Über andere, mit der Einrede nicht verwandte Einreden f. a. a. D. 116 f. 

Nah alledem muß die Frage, ob nah BGB. mit dem Fortfalle des 
Interefjes auch die Obligation untergehe, verneint werden (117). 

8. Aus der Rechtſprechung. 

a) Kündigung. 

a. RG. JW. 03 Beil. 23: Iſt durch Unpünktlichfeit in der Zinszahlung 
das auf längere Zeit unfündbar hingegebene Kapital fündbar geworden, jo wird 
die Kündbarkeit nicht durch nachträgliche Zinszahlung und Annahme der Zinjen 
beeinträchtigt. Der Gläubiger braudt fein Kündigungsreht nicht vorzubehalten. 

8. RG. IW. 03 Beil. 138 — Sf. auh zu y —: Die Klage kann als 
Kündigung wirkſam werden, wenn im übrigen die Vorausfeßungen, unter denen 
wirffam gekündigt werden fonnte, vorliegen; fie fann aber nicht eine unwirkſame 
Kündigung wirkſam maden. 

J. RO. a. a. O. zu 3: Iſt in einem Vertrage dem Gläubiger die Befugnis 
eingeräumt, die Hypothek wegen nicht pünftliher Zinszahlung zu fündigen, fo 
gibt ihm erft die nicht pünttliche Zinszahlung das Recht, die Kündigung auszufpreden. 
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Diefe Befugnis kann er nicht dadurd) präoffupieren, daß er fie ſchon im voraus für 
den Fall, daß in Zukunft einmal eine Zinsrate nicht pünktlich bezahlt werden 
follte, erflärt. 

b) Abnahmeverweigerung beim Kaufe. 

a. 36.53 11, IW. 03 Beil. 7: Zur Serbeiführung des Zahlungsverzugs 
beim Kaufe ift Angebot der Ware dann nicht erforderlich, wenn der Käufer von 
vornherein durd) Beitreiten des Vertragsfchluffes oder ſonſt zu erkennen gegeben 
hat, daß er die Ware ablehne und den Verkäufer von deren Angebot entbinde. 

8. R6. 53 161 f., IW. 03 Beil. 23: Verzug und Erfüllung der Ab: 
nahmeverpflihtung, auf die jelbftändig geflagt werden kann, ift Verzug mit der 
förperlihen Wegnahme der Kauffahe; fie muß alſo hierzu bereit ftehen, ſei es 
unmittelbar in Händen des Verkäufers, ſei es mittelbar in Händen eines Dritten, 
der fie zur Verfügung des Käufers bereit hält. 

c) Mafgebendes Recht bei VBerfhiedenheit der Nechtsgebiete. 

R6®. 51 218, SeuffA. 58 49, Böhms 3. 13 422 ff.: In Fällen, wo 
die beiden Bertragsteile in verjchievenen Rechtsgebieten ihre Sandelsniederlafiung 
haben, ijt die Erfüllungspflicht eines jeden nach feinem Rechte zu beurteilen, fo 
auch die Frage, ob Erfüllungsverzug vorliegt. Die rechtlichen Folgen eines dem 
Käufer zur Laſt fallenden Verzugs ergeben ſich nicht ausfchließlih aus dem 
Rechte des Erfüllungsorts. Es ift zu unterfcheiden zwifchen den Wirkungen, die 
der Berzug des Käufers für defien Leiftungspflicht hat, und der Rüdwirfung des 
Verzugs auf die Leiftungspflicht des Verläufers. Nach dem Rechte des Käufers 
ift zu entfcheiden, inwiefern deſſen Leiftungspflicht ſich durch den Verzug ändert 
oder ermweitert, ob er zu Schadenserfat, zur Zinszahlung und dergleichen ver— 
pflichtet if. Aber für die Abmefjung der Verpflichtungen des ausländifchen Ver: 
fäufers bleibt nad) wie vor das ausländische Recht maßgebend; nad ihm ift die 
Frage zu beantworten, inwiefern deſſen Erfüllungspfliht durch den Verzug des 
Käufers eingefhränft oder erloſchen ift. 

8 286. 1. Wendt, 128 ff., macht darauf aufmerffam, daß höchft felten 
der Gläubiger infolge des Verzugs einen wirklichen Schaden erleidet. 

2. OLG. Breslau, R. 03 400 Nr. 2131: Ein Schaden ohne Vorliegen 
des Leiftungsverzugs ift nach 8 286 zu erfeßen. 

3. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 84: Bei verfchuldeter mangel- 
hafter Arbeitsleiitung des Arbeiters ſteht dem Arbeitgeber neben der gegen die 
Forderung auf Lohn für diefe Arbeitsleiftung ſich richtenden Einrede des nicht 
gehörig erfüllten Vertrags ein jelbftändiger Schadenserſatzanſpruch zu, der ſich 
fraft zmwingender Analogie aus $ 286 ergibt (val. außer Staub, Dernbur 
und Crome jetzt aud RG. 52 118, 54 98; a. M. jegt auh Kipp, DI2. 0 
255, der fih dem von Schöller, Gruchots Beitr. 46 25 ff. vertretenen Stand» 
punfte nähert.) 

4. 26. Karlsruhe, BadRpr. 03 346 — ſ. aud) oben zu $ 254 Note 12e —: 
Der im Berzuge befindlihe Schuldner ift verpflichtet, allen mit dem Verzug im 
Kaufalzufammenhange ftehenden Schaden zu erfeßen; hierunter fallen auch die 
Koſten der Beftellung eines Anwalts und für deſſen Tätigkeit (Mahnfchreiben). 

Ebenfo das LG. Halle, BadRpr. 03 53—54. ©. aud die dortigen Nach— 
weife: BadRpr. 01 77, 271, 314, 342; 02 107; KOBL, 90 43, 45; 93 28; 
97 92; Dernburg, Schuldverhältniffe 172 IL, 9. 

In gleihem Sinne 26. Breslau, BrestAKZ2. 16 62, wo $ 254 ausdrüdlic 
verneint wird, — Bol. auch IDR. 1 zu $ 286 Note 3. 

5. Ueber das mafgebende Recht bei örtlicher Verſchiedenheit der Handels: 
niederlafjungen der Parteien ſ. oben zu $ 284 Note 7c. 
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8 287. 1. Ueber den Grund der Kafushaftung des im Verzuge befind- 
lihen Schuldners (Prinzip des rechtöverlehenden Verhaltens) vgl, Meumann, 
8 12 und oben zu $ 276. 

Der Zufall, der die Leiſtung wegen des Verzug unmöglich gemacht hat, 
braucht nicht ebenderfelbe zu fein wie derjenige, welcher die geichuldete Leiftung 
aud im Falle rechtzeitiger Erfüllung bei dem Gläubiger getroffen haben würde. 
Leske, BGB. 140 Anm. 2. 

8 291. Der Prozeßzinſenanſpruch ift bei Anſprüchen mit befchräntter 
Haftung gleichfalls beſchränkt. Siber 225 ff. 


Zweiter Titel. 
Verzug des Gläubigers. 


8 293. 1. de Claparède, 25ff.: Schuldner: und Gläubigerverzug 
find in ihrer rechtlihen Grundlage, Vorausfegungen, fowie in ihren Wir: 
fungen feineswegs Ausflüffe eines gemeinfamen Rechtsgedankens: dort eine — 
jene grundjägliche Haftung (f. 0. zu $ 284) involvierende — Pflichtverletzung, hier 
lediglich die Nichtausübung eines Rechtes. Dort eine direkte, pofitive gefteigerte 
Haftung des morofen, hier nur negative (Saftungsminderung des Gegners), in- 
direft wirkende Folgen. Innerlich verfchieden, find fie mithin weder „parallele 
Erſcheinungen“ eines gemeinfamen Gattungsbegriffs, noch „Unterarten ein und 
desjelben Initituts”, vielmehr zwei ſelbſtändige, auch äußerlich zu trennende Rechts: 
figuren. Dem Gläubigerverzuge wäre daher nicht bloß, — wie gejhehen, — 
eine bejondere Ueberfchrift, jondern wohl befjer auch ein befonderer Platz, etwa 
im 3. Abichnitt (Erlöjchen der Schuldverhältnifje), 3. B. zwifchen dem 1. Titel 
(Erfüllung) und dem 2. Titel (Hinterlegung), ſchon aus fyitematifhen Gründen 
zu gönnen gemejen. 

Spradlih ift der Ausdruck „Erfüllungsverzug” zu meiden, aud die 
mora cereditoris ift im weiteren Sinne ein folder, und nad römiſchem Vorbild 
empfehlenswert, von einem „Schuloner:” oder „Leiltungsverzug” gegenüber dem 
„Släubiger:” oder „Annahmeverzug” zu reden. 

2. Zangheinefen, 108: Bei den „verhaltenen” Anſprüchen (f. o. zu 
$ 284 Note 2) fann der Schuldner den Gläubiger nicht in Annahmeverzug verſetzen. 

Bei der aktiven Alternativ: Ermä htigung fommt, da der primäre Ans 
ſpruch fein verhaltener ift, der Gläubiger durch Nichtannahme der primären 
Leiftung in Annahmeverzug, im Gegenfate zur Wahlichuld (j. o. zu $ 262 Note 2), 
und der Schuldner fann in Zeiftungsverzug geraten, noch ehe der Gläubiger fi 
entichieden hat. 

3. Ueber Unmöglichkeit und Annahmeverzug vgl. die Bemerkungen von 
Kiſch, a. a. O. 513ff. Mit Tie nimmt er an, daß der Annahmeverzug undenkbar 
fei, wenn die Leiftung aus Gründen in der Perfon des Gläubigers abfolut und 
zufällig unmöglich fei. Doc bilden die Begriffe nicht ſchlechthin und in allen 
Fällen einen völlig unvereinbaren Gegenſatz. Läßt 3. B. der Gläubiger das vom 
Schuldner abzuziehende Faß Wein fahrläffig auslaufen, fo liegt für den be— 
ftellten Küfer eine Unmöglichfeit der Erfüllung vor, trogdem fann der Gläubiger 
in Verzug gejegt werben. Ebenſo, wenn 3. B. das abzuziehende Faß von dem 
Erben des Eigentümers in entfhulobarer Unkenntnis des dem Küfer gegebenen 
Auftrags an einen Dritten verkauft wird. 

4. Dem Gerichtsvollzgieher wird mit dem Auftrag, einen Wechſel zu 
proteftieren, nad dem Willen des Mechfelgläubigerd ohne weiteres auch die Er: 
mädtigung im Sinne des $ 95 Nr. 7 Geſchäftsanweiſung f. Gerichtsvollzieher 
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erteilt, eine ihm angebotene Wechjelzahlung mit den Schuldner befreiender Wir: 
fung anzunehmen. 

Durch die Weigerung des Gerichtsvollgiehers, eine Zahlung anzunehmen, 
wird ein Annahmeverzug des Gläubiger begründet. Plum, DIZ3. 03 124, 
125. AM. OLG. Köln in der von Plum daf. mitgeteilten Entſcheidung. 

5. D8LG, Breslau, R. 03 526 Nr. 2637: Ein mit dem Vorbehalte der 
fpäteren Zurüdforderung belaftetes Lieferungsanerbieten braucht nicht berüdfichtigt 
zu werden, 

6. RG. Seuff. A. 58 307, IW. 03 Beil. 85: Auch die Vorausfegungen 
und Folgen eines erft nach dem 1. 1. 00 eingetretenen Annahmeverzugs regeln 
fih nad den Gefegen, unter denen das ganze Schuldverhältnis fteht, da auch er 
für die weitere Entwidelung, für den Inhalt des Schuldverhältnifjes von Einfluß ift. 

8 295. 1. OLG. Poſen, Seuff. X. 58 433ff.: Zu den Fällen, in denen 
zur Bewirkung der Xeiftung eine Sandlung des Gläubiger erforderlich ift, 
gehören die Schuldverhältniffe mit Wahlrecht des Gläubigerd; denn da der 
Schuldner nur die eine oder die andere Leiftung zu bewirken hat, ift zur Er: 
möglihung der Leiftung die vorherige Wahl des Gläubigers erforderlich. 

2. Das wörtlihe Angebot der Leiſtung dur den Schuldner ift Teine 
rechtsgeſchäftliche Willenserklärung, fondern eine unmaßgebliche Willensäußerung. 
So Eltzbacher gegen Pland, 178/179. 

3. Das wörtlihe Angebot eines Dritten ſetzt den Gläubiger nicht in Ver- 
zug (Prot. II 661). Lesfe 141 Anm. 5. 

8 297. R6.3%. 03 Beil. 79 Nr. 180: Der Schuldner muß bei einem 
Sufzeffivlieferungsvertrage zu den Zeiten, in welchen er die einzelnen Teils 
Tieferungen zu bemwirfen hat, imftande fein, die in diefen Zeiten vom Gläubiger ab- 
zurufenden Mengen zu liefern, wenn der Gläubiger bezüglich diefer Teillieferungen 
in Verzug kommen jollte, 

8 298. OLG. Hamburg, Seuff. X. 58 308, lehnt die Auffafjung ab, wo— 
nad der Käufer bei einem Kredit: und Lieferungsgefhäft, in deſſen Perſon die 
Vorausfegungen des $ 321 eintreten, durch Angebot der ganzen Leiftung gegen 
Zug-um:Zugleiftung oder Sicherheitsleiftung in Annahme: und Abnahmeverzug 
gebracht werden fönne, wenn er zwar die angebotene Lieferung anzunehmen 
bereit war, die verlangte Gegenleiftung aber nicht anbot. Der $ 321 gemähre 
diefe Möglichkeit der Umwandlung eines Kreditfaufs in ein weſentlich anders: 
artiges Geihäft nit, S. im übrigen unten zu $ 321. 

n 8 299. Über einen Fall zu den $$ 274, 285, 299 ſ. RG. IW. 03 
eil. 114. 
300. Über einen Fall betr. den 8 300 |. RG. IW. 03 Beil, 6. 
301. DLG. 6 230 (KG.): 8301 fteht im Gegenfate zu ALR. I. 16 
8 229, wonach im Falle des Annahmeverzugd der Schuldner von der Verpflich— 
tung zur Zeiftung vorbedungener Zinfen nur dur Sinterlegung frei wird. 


weiter Abſchnitt. 
Schuldverhũltniſſe aus Merträgen. 

Vorbemerkung: An der Spike diefes Abſchnitts finden fich zwei Arbeiten, von 
Shlofmann und von Stinying, die in bemerfensmerter Weife dem alteingewurgelten 
Begriffe des Vorvertrags den Krieg erflären. Handelt es fih auch nur um theoretijche 
Erörterungen, jo ift doch nicht zu leugnen, daß ihre Ergebniffe, namentlich auf dem Gebiete 
der Realkontrakte, zu praftiich wichtigen Folgerungen führen können. Eine ähnlich für 
das ganze Gebiet der Schulbverhältnifie wichtige Erfcheinung ift dad Buch von Titzze über 
die Unmöglichkeit der Zeiftung; es ift zwar fhon im erjten Jahrgange berüdfichtigt worden, 
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feine Bedeutung ließ es aber angemefjen erjcheinen, dad Buch gerade mit Bezug auf diefen 
Abſchnitt no einmal näher anzufehen, zumal ihm von Kifch im legten Jahrgange der 
Kritiihen Bierteljahrsfchrift eine ausführliche Beiprehung zuteil wurde, die hier, wie 
bei einer Rezenfion natürlich, insbejondere in den Punkten berüdfichtigt ift, in denen 
Kifch eine abweichende Meinung vertritt. Das Bud von Tige iſt bei den verfchiedeniten 
Paragraphen berüdfictigt worden, beſonders aber bei 88 306ff. Die grundfägliche Frage, 
ob im Falle der anfänglichen Unmöglichkeit der Anſpruch auf das negative Vertragsintereffe 
ein folder aus unerlaubter Handlung ift, wird aud von Tige in Übereinftimmung mit 
der herrfchenden Anficht verneint; ebenfo von Brod, deſſen Schrift über das negative 
Bertragsintereffe auch noch aus dem Borjahre ftammt. 

Am eingehenditen find auch in diefem Jahre wieder die praktiſch wichtigften $$ 313 
und 326 von Literatur und Rechtſprechung behandelt worden. Die Zwedmäßigkeit der 
Formvorſchrift des 5313 dürfte jegt doch überwiegend anerfannt fein, wenn auch noch 
immer legislatorifhe Borfchläge gemacht werden, fo inöbejondere von Pitel, der den 
ländlichen Übergabevertrag von der Formvorſchrift ausnehmen, andererfeit3 aber durch 
Ergänzungsvorfäriften eine Umgehung der Form verhindern will. Dem letzteren Übel: 
ftande fucht das RG. auf dem Wege einer finnentjprehenden Auslegung des $ 313, 
namentlich binfichtlih der Vorverträge und ber Bevollmädtigung zum Grundftüdsver: 
äußerungsvertrage, entgegenzutreten, mobei eö von der Theorie wirkſam unterftügt wird; 
hervorzuheben ift, daß das RG. dabei die Grenze, wo die Form aufhört, nicht verfennt 
und jo inäbejondere der im vorigen Jahrgange mitgeteilten Anſicht der Theorie, daß die Ab» 
tretung der Rechte aus einem Grundjtüdsveräußerungsvertrage nicht der Form unterliegt, 
beipflichtet. Auch in der Frage des Umfanges der Heilung nad) $ 313 Abf. 2 zeigt fi nad) 
wie vor das Bejtreben der Rechtiprechung, die Formvorſchrift nicht allzulax zu handhaben. 

Zu $ 326 ift beſonders bemerfenswert, daß in der grundlegenden Frage, ob aud 
poiitive BVertragäverlegungen die Anwendung bes $ 326 rechtfertigen, das NG. der be: 
jahenden Anfiht Staubs beigetreten iſt. Ebenio fließt fi das NG. darin an Staub 
an, daß es die Abnahmepflicht des Käufers nur ala eine Nebenpflicht anfieht, deren Ber: 
zögerung nicht zum Leiftungsverzuge mit ben Folgen bes $ 326 führt. Der von Sänger 
behandelte Berzug beim Haufe iſt zweckmäßig bei der Lehre vom Berzug im $ 326, nicht 
beim Kaufe berüdjichtigt worden. Die wichtige Frage, ob bei vorgängiger Erfüllungss 
mweigerung die Friftbeftimmung notwendig ift, wird von ihm verneint. Im übrigen bat 
fih die Yiteratur mit biejer Frage in erwähnensmwerter Weiſe nicht mehr beichäftigt; da— 
gegen ift das RG. bei feiner bie Frage gleichfallS verneinenden Entſcheidung jtehen ge: 
blieben, und die OLG. Colmar und Dresden find ihm gefolgt, während das OLG. Breslau 
jegt einen mehr vermittelnden Standpunkt einnimmt. Über die Folgen einer zu kurz 
bemeffenen Nadjfrift gehen die Meinungen auch wieder auseinander, während ein Spruch 
des RG. noch nicht vorliegt. 

Über die Frage nach der Widerruflichkeit der einmal abgegebenen Wahlerflärung, 
die Tige und Kipp gegen Kiſch bejahend beantworten, wird bereits zu $ 325 berichtet. 
Überhaupt tft die bei $ 326 berüdfichtigte Literatur auch vielfach für $ 325 zu verwenden, 
namentlich in den Fällen, in denen die Grenzen zwiſchen Leiſtungsverzug und Leiſtungs— 
unmöglichfeit behandelt werden, wie von Sigel beim gewerblichen Arbeitävertrage. Der 
gewerbliche Arbeitävertrag bat auch fonft wiederholt unter der Literatur feinen Plag ger 
funben, fo zu $$ 306, 337 und insbeſondere bei der Lehre von der Bertragsitrafe zu 
88 339 ff., 342, 343, 344. 


Erfter Titel. 
Begründung. Inhalt des Vertrags. 


88 3051. 1. Vorverträge. ©. auch o. zu 88 241 ff. Note 3. 
I. Shloßmann, Sherings 3. 45 1 ff.: a) Vorverträge find zwecklos und 
dem wirllihen Zeben fremd. Selbſt in dem faum vorfommenden Falle, daß die 
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Abſicht der Parteien wirklich dahin gegangen fein follte, nicht jofort einen binden- 
den Kaufvertrag ufw., fondern einen beide Teile einander zum Abſchluſſe des 
Kaufvertrags verpflichtenden Vertrag zu ſchließen, würde der gefchloffene Vertrag 
troßdem als Kaufvertrag — nicht auszulegen, fondern — zu behandeln fein, da 
ſich die Gerichte nicht doppelt zu behelligen brauchen laſſen. Ebenfo ift der fog. 
einfeitige Worvertrag den Grundfägen von dem Vertrage, deilen Abſchluß von 
dem einen Teile zugefagt wurde, zu unterwerfen. Praftifche Beifpiele für Bor: 
verträge finden fi weder in Literatur noch Rechtſprechung. 

Eine Reihe von Verträgen find nicht „Vorverträge” zu demnächſt abzu— 
fchließenden „Sauptverträgen”, fondern Verträge mit einem relativ beftimmten 
Inhalte, die nicht den Abſchluß eines weiteren obligatorifhen Vertrags in Aus: 
fiht nehmen, fondern nur eine Spezialifierung der in dem Vertrage bedungenen 
Leiftung durch den einen oder anderen Kontrahenten, in manden Fällen unter 
Mitwirkung des anderen, erfordern (1—19). 

b) Vermächtniſſe zur Begründung einer Verpflichtung zum Abſchluß eines 
Konfenjualfontrafts für den Erben gegenüber dem Bedachten find weder durch 
irgendein Bedürfnis erfordert noch im Leben anzutreffen, auch nicht im römt- 
ſchen Recht (19—35). 

c) Auch Vorverträge zu Realkontralten kommen nicht vor. Denn im 
römiſchen Rechte iſt der Realkontrakt nichts anderes als ein von der erſten Phaſe 
der Realiſierung gefolgter Konſenſualkontralt; der Vorvertrag zu ihm würde 
daher einen Konſenſualvertrag darſtellen, in dem jemand den Abſchluß eines 
anderen, zur Erfüllung als erſten Schritt die Hingabe einer Sache fordernden 
Konſenſualkontrakts und zugleich die Hingabe dieſer Sache, alſo dasjelbe, was in 
dieſem zweiten Konſenſualkontralte verſprochen wird, zum zweiten Male zuſagte. 
Der ſog. Vorvertrag iſt vielmehr mit dem in jedem „Realfontraft” enthaltenen 
Konfenfualvertrag identifh; er ift der Konfenfualvertrag ohne das diefem ent: 
ſprechende reale Moment und deshalb nad) römiſchem Rechte unverbindlid. Aber 
auh im heutigen Rechte ift die bloße Zufage bei unentgeltlihen Darlehen, Leihe, 
unentgeltlicher Verwahrung unverbindlich, da auch heute noch diefelben materiellen 
ihrer Natur entnommenen Gründe gegen ihre Klagbarkeit fprehen, wie bei den 
Römern, während nichts im Wege fteht, die Zuſage eines entgeltlichen Darlehens, 
die Verwahrung gegen Entgelt und die Beitellung eines Fauftpfandes i im heutigen 
Nechte als Hagbar anzuerkennen; in diefen klagbaren Fällen iſt der im römiſchen 
Rechte als „Realkontrakt“ geltende Vertrag im BGB. zum Konſenſualkontrakte 
geſtempelt worden, und ein beſonderer Vorvertrag nicht anzunehmen (36—88). 

d) Das pactum de cambiando iſt gleichfalls fein Vorvertrag; es geht 
nicht auf Abſchluß eines Vertrags, ſondern immer nur auf ein Handeln oder 
auf ein Geben oder auf Handeln und Geben zugleih; Traſſieren, Afzeptieren, 
Indoffieren find feine BVertragserflärungen, fondern Handlungen zum Zwede der 
Serftellung oder der Mitwirtung zur Serftellung einer Sache (95, 96). 

I. Stinging, Die Vorverpflihtung im Gebiete der Schuldverhältnifie, 
1. Heft. Literatur über Vorvertrag 3 Anm, 3. 

a) Der fog. Vorvertrag ijt überhaupt fein ‘Vertrag sui generis. Es gibt 
feinen ſpezifiſchen Vorvertrag, fondern nur Vorverpflichtungen. Solche entitehen 
nicht nur durch Vertrag, eine Vorverpflichtung ift 3. B. die Verpflichtung zur 
Wandelung, die Verpflichtung des Überbauenden zum Antaufe ($ 915). Die Vor: 
verpflictung begründet eine Verpflichtung zur Leiftungsbereitihaft, die auf Ber: 
langen des Gläubigers zu einer Leiftungspflicht wird. Da die Leiſtungsbereit— 
Ichaft den Berpflichteten nicht anders bindet, als einen ſchlechthin Werpflichteten, 
fo iſt der fog. zweifeitige Vorvertrag, d. i. ein Vertrag, bei dem fi Borver: 
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pflihtungen, in denſelben ſog. SHauptvertrag einzutreten, gegenüberftehen, 
nichts weiter als ein perfekter Sauptvertrag. Durch die Vorverpflichtung zu einem 
fog. Nealfontrafte büßt diefer feine Natur ein. 

Die Bereitichaft findet in der vom Berechtigten kraft des Sauptvertrags zu 
machenden Gegenleiftung feinen Entgelt, fondern, wenn die Gegenleiftung um 
deswegen erhöht fein jollte, jo wäre dies nur eine Prämie, fein Entgelt. 

b) Ein ausdrüdliher Abſchluß des Sauptvertrags durd eine Willens— 
erflärung des DVerpflichteten ift überflüffig, da der Schuldner die entfcheidende 
Verpflihtungserflärung ſchon abgegeben hat, indem er die Vorverpflichtung über: 
nommen hat. „Ich verpflidte mich, mich verpflichten zu wollen, wenn du es 
verlangjt”, bedeutet nad Treu und Glauben: „Ich bin verpflichtet zu leiſten, fo- 
bald du es verlangft.” Die Bereitfchaftspfliht verwandelt fih durch die Er- 
Härung des Gläubiger in eine Erfüllungspfliht. Bei der Vorverpflichtung zu 
Verträgen, die zu einer Gegenleiftung verpflichten, gibt der Gläubiger die ihn 
verpflichtende Erklärung nicht erft mit der Eintrittserflärung ab, ſondern ſchon 
dadurch, daß er die Vorverpflichtung feinerzeit angenommen hat. 

c) Die Vorverpflihtung als ſolche verjährt nicht, wohl aber die fi aus 
der Verlegung der Bereitfchaftspflicht ergebenden Anſprüche. 

d) Die Vorverpflichtung bedarf der für die Hauptverpflichtung erforder: 
lihen Form, da beide Verpflichtungen nur Stadien ein und deöfelben Schuld: 
verhältnifjes find. 

2. Aus der Redtjpredung. 

RG. 52 365 ff.: Wenn ein Rechtsanwalt, zu deſſen Berufsgeſchäften es ge- 
hört, anderen in gewiſſen Geſchäften beratend zur Seite zu ftehen, erfahren hat, 
daß ein anderer in einer foldden Angelegenheit einer zuverläffigen Auskunft bedarf, 
und Ddiefem dann in einem an bdenfelben gerichteten Schreiben eine Auskunft 
über den fraglihen Punkt gibt, fo fchließt er dadurch einen Vertrag mit dem 
Auskunft Begehrenden ab, aucd wenn er die Auskunft im Interefje eines anderen 
zu ihm in einem Auftragsverhältnifje Stehenden abgibt, und haftet bei fahrläfjiger 
falſcher Auskunfterteilung nah $ 276 Abſ. 1 bzw. $ 676 Abf. 1 für den dem 
— — zugefügten Schaden. 

G. DI3. 03 404: Zu den privatrechtlichen Verträgen gehören auch 
— zwiſchen einer Stadtgemeinde und Straßenanliegern auf Grund des 
preußiſchen Fluchtliniengeſetzes vom 2. 7. 75. Ebenſo nad RG. 53 187, DIZ. 
03 127 Verträge mit der Stadtgemeinde, die eine Schankkonzeſſion beſchränken. 

& 306. 1. Titze, Die Unmöglicheit der Leiftung nad deutſchem bürger: 
lihen Recht 1900, will die S$ 306—308, die ihrem MWortlaute nah nur für 
Vertragsobligationen gelten, analog auf die einfeitigen Berpflichtungsafte, 
wie Auslobung und Schuldverſchreibungen aus Inhaberpapieren, ausdehnen (211). 
De lege ferenda Spricht er fich gegen die Unterfheidung von urfprünglicher und 
nachträglicher Unmöglichkeit aus (237 ff.). Dagegen Kiſch, KrVSchr. 44 543 ff., 
der zwar zugibt, daß die Grenzziehung zwiſchen anfängliher und nachträglicher 
Unmöglichkeit im Einzelfalle mit Schwierigfeiten verknüpft fein fann, aber doch 
meint, dab es logisch und faltifch etwas durchaus Verſchiedenes fei, wenn von 
vornherein ſchon beim Vertragsihluß oder erjt infolge fpäter eintretender Um— 
ftände die Erfüllung ausgefchlofjen erjcheint. 

2. Sigel, Der gewerbliche Arbeitävertrag 51 f.: Kann der Arbeiter 
wegen zur Zeit des Vertragsſchluſſes im Betriebe des Arbeitgebers eingetretener 
Ereigniffe die Arbeit, zu deren Leiftung er angenommen war, nicht leiften (Die 
Maſchine war z. B. abgebrannt, der zu entlöjchende Dampfer untergegangen), 
fo ift Unmöglichleit der Arbeitsleiftung nur dann anzunehmen, wenn der Wille 
der Parteien erkennbar dahin ging, daß der Arbeiter nur diefe Arbeit leiften follte. 
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3. RG. 52 417, IW. 03 6: Das Verſprechen der Lieferung von Aktien 
einer Aftiengejellihaft, die feine Aktienurfunden hat herjtellen lafjen, ift als Ver: 
ſprechen einer unmöglihen Leiſtung anzufehen. 

307. 1. Meumann, Prolegomena zu einem Spfteme des Vermögens: 
rechts 134 ff., bemerkt über Grund und Art der Haftung bei objeftiver urfprüng- 
liher Unmöglichkeit: Das BGB. regelt die Haftung bei objeftiver urfprünglicher 
Unmöglichkeit anders als das römiſche Recht, offenbar, weil die Autoren eine 
Schadenserſatzpflicht nur beim Vorliegen eines Verſchuldens eintreten lafjen wollten. 
Die unbedingte Haftung nach römiſchem Rechte ergibt jih aber aus dem Ber: 
Ihuldungsprinzipe bzw. aus dem aquilifhen Grundjage (vgl. den Auszug aus 
der genannten Schrift zu $ 823 BGB.). Kontrahieren ift eine rein indifferente 
Sandlung. Wer fontrahiert, muß daher Sorge tragen, daß durch feine Sand: 
lung fein Schaden entjteht; er handelt jomit auf eigene Gefahr. So läßt fi 
auh die Haftung bei fubjeltiver urfprünglider Unmöglichkeit für das 
römische Recht erklären und für das Hecht des BGB., dem es in diefer Be— 
ziehung an einer pofitiven Vorfchrift mangelt, begründen; denn inſoweit befteht 
zwifchen fubjeftiver und objektiver urfprüngliher Unmöglichkeit fein Unterfchied. — 
Erklärt man die entjprehenden Nechtsfäge nad römischen Rechte nicht aus dem 
Verfhuldungsprinzipe, jo iit man für das Net des BGB. gezwungen, entweder 
die unbedingte Haftung bei jubjeftiver urfprünglider Unmöglichkeit mittels Fiktionen 
zu begründen oder $ 307 analog anzuwenden. 

2. Tige, Die Unmöglichteit der Leiftung 1900: 

a) Auch der vermeintliche Gläubiger fann erfagpflichtig fein (gegen Bähr, 
KrVSchr. 30 374). (225.) 

b) Wo für einzelne Schuldverhältnifje vom Geſetzbuch eine mindere Sorg- 
faltspflicht vorgefehen ilt, greift die Erleichterung auch bei der culpa in contra- 
hendo Pad. A M. Shollmeyer. (226.) Vgl. dagegen Kleineidam, 
SDR. 18 307 Ziff 1. 

c) Die Bemweislaft für die Unmöglichkeit und die Kenntnis oder das Kennen: 
müfjen trifft den, der Erjat verlangt, auch wenn das der Gläubiger ift. Ebenſo 
Pland, Schollmeyer, Dertmann. (227 f.) 

d) Der Anfpruh ift ein auferfontraftlicher, aber feiner aus einer uner- 
laubten Sandlung, und deshalb nicht der dreijährigen Verjährung unterworfen; 
er unterliegt vielmehr derſelben Verjährungsfriſt, der die Kontraftsflage unter: 
liegen würde, wenn die Leiftung möglich geweſen wäre. Ähnlich Schollmeyer, 
Pland, Dertmann, Filher-Henle (229 f.) 

Nah Goldmann-Lilienthal (2) I 357 f. ift die Schadenerfagpflicht 
aus $ 307 feine Haftung aus unerlaubter Handlung und deshalb der ordent- 
lihen Verjährung unterworfen. Ebenjo Leske 144 Anm. 1. Bol. auch IDR. 1 
$ 307 3iff. 1,2. 

3. Brod, Das negative Vertragsinterefje 1902: 

a) Es wird im Abſ. 1 Sat 2 fein äquivalentes Verfchulden des Beſchä— 
digten gefordert, vielmehr genügt jedes „Kennenmüfjen” auf feiner Seite. A. M. 
Dertmann. (132 Anm. 11.) 

b) Die negative Interejjehaftung fällt nicht unter den Begriff der Haftung 
aus unerlaubter Handlung und unterliegt deshalb weder der dreijährigen Ver— 
jährungsfrift des $ 852, noch begründet fie den Gerichtsitand der unerlaubten 
Handlung (195 ff.); gleichwohl find aber für die Verfhuldung die 88 827, 828 
zu beachten (199 f.). Für das Verfchulden des $ 307 fommt an fidh eine für 
die Haftung innerhalb des wirkfamen Vertrags geltende mindere Sorgfaltspflict 
nicht in Betracht, doch gewährt das Geſetz dadurd, daß es die Fahrläfjigkeit als 
die Nichtbeobachtung der im Verfehr erfosderlihen Sorgfalt kennzeichnet, die 
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Möglichkeit, auch die Art des beabfichtigten Vertrags und die bei diefem vom 
Geſetze normierte Haftungsweife zu berüdjihtigen (200). — Brod nimmt fomit 
in diefer Streitfrage (vgl. Shollmeyer, Enneccerus: Lehmann, Einführung 
in das Neht des BGB. I 599, Tige, Unmöglichkeit 226 Anm. 27) einen ver: 
mittelnden Standpunft ein. 

4. Gottfhalf, Das mitwirfende Verſchulden des Beſchädigten 112: Der 
Grundfa des $ 254 ift im $ 307 ausgeſchloſſen, da die hier geregelte Schadens— 
folge ex lege eintritt, ohne daß eine der im $ 254 gegebenen Abmwägungsregeln 
zur Anwendung gelangt. Es tritt alfo der Grab des Verfchuldens inſoweit zu- 
rüd, als die Erjaßpfliht aud dann ausgejhloffen ift, wenn auf der einen Seite 
ein Kennen der Unmöglichkeit, aljo Borfab oder grobe Fahrläffigfeit, beim Ab- 
ſchluſſe des ‚Vertrags vorliegt, auf der anderen Seite nur leichte Fahrläffigkeit 
vorhanden ilt. 

8 308. 1. Zige: Der Vertrag ift im Falle des Abf. 1 fuspenfiv be- 
dingt durch Wegfall der Unmöglichkeit; es finden daher 88 158 ff. Anwendung, 
inäbefondere alfo aud $ 162, ebenfo mie $ 916 Abf. 2 und $ 936 ZPOD., 
88 67, 154 KO. Im Falle des Abſ. 2 ift das Schuldverhältnis nicht von der 
Bedingung abhängig, daß die Unmöglichkeit der Leiſtung fünftig gehoben wird; 
das Geſetzbuch beitimmt vielmehr, daß, wenn die Leiſtung, die wegen einer Be— 
dingung oder eines Anfangstermins in einem fpäteren Zeitpunfte fällig ift, noch 
in irgendeinem Momente vor der Fälligkeit möglich wird, der Vertrag troß der 
anfänglichen Unmöglichkeit gültig fein fol, wobei es genügt, wenn fid) die ob- 
jeftive Unmöglichkeit no vor dem Tage der Fälligkeit in eine [ubjeftive ver: 
wandelt. Es handelt fih im Abſ. 2 nicht um eine von den Parteien geſetzte 
Bedingung, fondern um eine vom Geſetze felbft angeordnete Bedingtheit (216 ff.). 

2. Fuchs, R.03 38 f.: 8 308 ift nur auf den obligatorifchen Vertrag, 
nicht auch auf den dinglichen Vollzugsalt der Einigung im Sinne des $ 929 
anzumenben. 

3. RG. JW. 03 22, R. 03 180: Der Fall des Abf. 1 liegt beim Ver— 
fauf einer fremden Sade vor. 

$ 309. Brod, Das negative Bertragsinterefje 148: Gilt nicht ent- 
ſprechend bei Verftoß gegen die guten Sitten. Ebenſo Goldmann-Lilien- 
thal (2) I 358 Anm. 13. 

$ 310. RG. IW. 05 53: Die Abtretung eines Gemwinnanteils an 
der fünftigen Ausnugung des eigenen Grund und Bodens fällt nicht unter die 
„Übertragung eines Bruchteil feines künftigen Vermögens”. 

8 311. D8LO.8 35, R. 03 603 f.: Nachträglicher tatfähliher Vollzug 
des Vertrags bewirkt feine Heilung; $$ 313 Sat 2, 518 Sat 2 find ala Aus: 
nahmebeftimmungen auf die Fälle zu beſchränken, für die fie erlaffen find (Frant- 
furt a. M.). 

312. 1. Goldmann=Lilienthal (2) I 361 Anm. 15: Gilt aud 
im Falle der Todeserklärung, fo daß der Vertrag nichtig ift, wenn der für tot 
Erflärte beim Vertragſchluſſe tatfählih noch lebte A. M. Dertmann. 

2. Martinius, DNotV3. 03 253 ff. 374 ff.: 

a) Der obligatorifhe Vertrag des Abf. 2 kann mit dem dinglichen Über: 
tragungsalte verbunden werden; die Abtretung des Erbteils ift zwar vor bem 
Erbfalle zunächſt als Verfügung eines Nichtberechtigten unmirlfam, doc wird fie 
wirffam, wenn der Verfügende den Erbteil erwirbt ($ 185 Ab. 2); dagegen ift 
die Abtretung des Erbteild an einen Dritten vor Eintritt des Erbfalld ebenſo 
wie das obligatorifhe Rechtsgeſchäft des Abf. 1 nichtig und kann nicht kon— 
valefzieren (253— 257, 374 ff.). 

Jahrbuch d, Deutſchen Rechtes, IL, 14 
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b) Da der Erwerber des geſetzlichen Erbteils eines Miterben, der zugleich 
jelbft gefeglicher Miterbe ift, in die Nechtsftellung jenes mit dem Erbfalle fofort 
einrüct, fo iſt folgerichtig jener ald Miterbe überhaupt von vornherein gar nicht 
in Betraht zu ziehen. Der Erbſchein wird den Erwerber als Erben mit dem 
durch Zuſammenrechnen des urfprünglich durch die gefeliche Erbfolgeordnung ihm 
zugewiefenen und des zuerworbenen Erbteils fi ergebenden Erbteile zu bezeichnen 
haben (vol $ 2357 Ab. 2). Bei Berehnung des Pflichtteils für einen dritten 
Pflichtteiläberechtigten ift der Veräußerer des Erbteils mitzuzählen (257 f.). 

c) Die Vertragfhliegenden des Abſ. 2 brauchen nicht zur Zeit des Ab- 
ſchluſſes des Vertrags die nächften gefeglihen Erben zu fein; es genügt, wenn 
der Vertrag von den entfernteren gejehlihen Erben für den Fall geſchloſſen 
wurde, daß fie demnächft zur gefeglihen Erbfolge berufen würden (258 f.). 

d) Die Größe des abgetretenen Erbteils beftimmt fi im Zweifel nad) der 
Zeit des Erbfalls (259 f.). 


8 313. J. Sa 1. 1. Pitel, 3BlFrG. 3 578 ff. tritt für den Yorm- 
zwang ein, will aber de lege ferenda eine Ausnahme für den ländlihen Anfah: 
(Übergabe-)Vertrag machen, weil deſſen Ziel fi ja in der Hauptſache aud durch 
ein eigenhändiges Teſtament erreichen lafje, weil dabei Überweifungen und 
namentlich Wirtähausgefhäfte nahezu ausgefchloffen jeien und weil die Geſchäfts— 
fundigfeit beider Teile in ſolchen Fällen regelmäßig die gleiche fei. Er ſchlägt 
auh mit Rüdfiht auf die durch SS 167 Abf. 2 und 182 Abſ. 2 ermöglichten 
Umgehungen der Formvorſchrift vor, den $ 313 dahin zu ergänzen, daß auch 
ſolche Erklärungen, durch die die Vollmacht zum Abſchluß eines Grundftüdsver: 
äußerungävertrags oder in den Fällen der 88 177, 185 und des $ 108 Abi. 3 
die Zuftimmung dazu erteilt wird, dem Formzwang unterworfen werben. 
Dennler, ebendort 4 186, billigt die Ausnahme bezüglich des ländlichen Über- 
gabevertrags nicht. Über die Zweckmäßigkeit der Formvorſchrift vgl. noch 
Weißler, DNADZ. 3 89 ff., Leſſe, DIZ. 03 99, Dennler, BayrNot3tg. 
02 Heft 6, Weft, BadRpr. 02 224. 

2. Thiele, DNABZ. 3 317 ff.: a) Auch der Vorvertrag bedarf der form, 
nicht aber der ein Vorkaufsrecht einräumende Vertrag. Ebenſowenig die Ein: 
räumung des MWiederfaufsrehts, fofern diefes nicht im Kaufvertrage, fondern 
nachträglich vereinbart wird. Anders die herrfhende Meinung, vgl. ISDN. 1 
8 313 Sa 1 Ziff. 11, 12. 

b) Aud in die Form anderer Verträge gefleidete Verträge bedürfen der 
Form, fobald die Abſicht der Parteien dahin geht, das Grundftüd oder Teile 
desfelben, fei e8 an den anderen Kontrahenten oder fei es an Dritte — gleich: 
viel ob diefe von vornherein beftimmt find oder erjt ermittelt werden follen — 
zu verfaufen, fo insbefondere äußerlih in das Gewand eines Bollmachtsvertrags 
gefleidete Parzellierungsverträge troß des $ 167 Abf. 2. Ebenfo RG. vgl. ISDN. 1 
8 313 Sat 1 Ziff. 3. 

c) Die Abtretung der Rechte aus einem auf Eigentumsübertragung ge- 
richteten Vertrage bedarf Feiner Form. Nachträgliche Anderungen bedürfen der 
Form, fofern fie mit dem Anfprud auf Eigentumsübertragung in Zuſammen— 
bang jtehen, fo insbefondere Verabredungen über Zahlung, Stundung, Erfüllungs- 
ort; dagegen bebarf die Aufhebung des auf Eigentumsübertragung gerichteten 
Vertrags feiner Form, es fei denn, daß der obligatorifche Vertrag bereits erfüllt, 
alſo insbefondere die Auflafjung vorgenommen iſt. i 

d) $ 313 bezieht fih nur auf Verträge über Übertragung des Grund- 
eigentums, die als Afte der freimilligen Gerichtsbarkeit aufgenommen werben, 
nit aber auf Bergleihe, die nad den Vorfchriften der Zivilprozekordnung in 
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einem anhängigen Nechtöftreite gejchlofien werden. Ebenſo BayrObLG., R. 03 
604, PrälzRedtipr. 1 29. 

3. Weifler, DNotVB3. 2 280: Die Vollmadt, in der ſich der Bollmadt- 
geber unbedingt verpflichtet, den Abſchluß des Grundftüdsfaufvertrags durch 
den Bevollmädtigten geſchehen zu laſſen, enthält ſelbſt eine Verpflihtung zur 
Grundftüdsübereignung und bedarf deshalb jelbit der öffentlichen Form. 

4. Goldmann-Lilienthal (2) I 362: Für ein einfeitiges Rechtsge— 
Thäft, 3. B. Auslobung, durd das fich jemand zur Eigentumsübertragung ver- 
pflichtet, gilt die Formvorſchrift nicht. Ebenfowenig für die Verpflichtung zur 
Belaftung des Grundftüds, zur Übertragung oder Belaftung eines Rechtes an 
einem Grundftüd und — gegen Pland — zur Aufgabe des Grundftüds. Bol. 
DR. 1 8313 Satz 1 Ziff. 4. 

5. Ed-Leonhard, Vorträge über das Recht des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
296: $ 313 findet au auf das Erbbaureht Anwendung. Herrſchende Anficht, 
vgl. SDR. 18 313 Sa 1 Ziff. 13. 

6. Landsberg, PoſMſchr. 03 37 ff. — ſ. auch 0. zu $ 276 Note 7a — 
erörtert die Frage, wer die Koften eines formnichtigen Kaufvertrags zu tragen hat. 
Er gelangt zu dem Ergebnis: Jede Partei muß die Vertragsfoften, die fie über- 
nommen hat, tragen; eine Abwälzung der Koften auf den Vertragögegner, die 
nur unter dem Geſichtspunkte des Verſchuldens und der Schadenerfagpflicht denk— 
bar wäre, läßt fih bei Formnichtigkeit des Vertrags nicht begründen. Anders 
als die in einem nichtigen Vertrage von einer Partei ſelbſt übernommenen find 
die von ihr für die zahlungspflichtige Partei verauslagten Koften zu behandeln. 
Hier folgt die Erjagpfliht ganz unabhängig vom Vertrag entweder aus dem er- 
teilten Auftrag oder der Gejchäftsführung ohne Auftrag oder aus der ungeredht- 
fertigten Bereicherung, infofern auf Koften des Verauslagenden die Befreiung 
von einer Verbindlichkeit ohne rechtlihen Grund erlangt wird. 

Iſt über die Vertragskoſten nichts verabredet, jo liegen fie den Parteien 
zu gleihen Zeilen ob, und demgemäß Tann Erſatz des darüber hinaus Veraus— 
lagten beanſprucht werden. 

7. RO. NR. 03 16: Die Zeit des gerichtlichen oder notariellen Abſchluſſes ift 
für die Kenntnis von Rechts- und Sahmängeln maßgebend, nicht die Zeit der 
vorausgegangenen mündlichen Vereinbarung, aud wenn der Käufer aus Rechts— 
irrtum diefe für bindend hielt. 

8. R6. 53 269: Die Abtretung des Anfpruhs auf Auflaffung bedarf 
feiner Form, da eine Übertragung des Eigentums nit in Frage fteht. Bol. 
SDR. 1$ 313 Satz 1 Ziff. 8. 

RG. 54 76, IW. 03 56, Seuff. A. 59 2, DNotV3. 03 381: Der Auf: 
trag, ein Grundftüd im eigenen Namen zu erftehen und dann dem Auftraggeber 
aufzulafien, bedarf feiner Form, da die formfreie Auftragserteilung das allein 
Weſentliche ift, die Verpflichtung zur Abtretung des Grundftüds dagegen aus der 
Natur des Auftrags folgt und deshalb überflüffig ift. 

Borverträge unterliegen der Formvorſchrift nah RG. 53 260, IW. 03 32, 
insbefondere foldhe, durch die ein Grundftüd bindend für einige Zeit zum Kaufe 
„angeftellt” wird. RG. 53 236, IW. 03 32, DNotV3. 03 379. Die Annahme 
einer Grundftüdslaufofferte fann auch nicht dadurch gefichert werden, daß für 
den Fall der Ablehnung eine Vertragsftrafe formlos verfprohen wird. RE. 53 
257, JW. 03 32. 

9. Aus der Redtiprehung. DLG. 5 355 (KG): Ein Erbausein- 
anderfegungsvertrag, in dem einem der Miterben das alleinige Eigentum an 
einem Nachlaßgrundſtücke übertragen wird, unterliegt der Formvorſchrift des $ 313. 

14* 
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DLG. Karlöruhe, BadRpr. 03 171: Der Auftrag der Klägerin, ein 
Grundftüd unter beftimmten Kaufbedingungen zu verfaufen, unter Zuficherung 
einer Vergütung und der Bezahlung einer Vertragsitrafe für den Fall vertrags- 
widrigen Handelns feitens der Auftraggeberin, alfo insbefondere der Nichtge- 
nehmigung eines vom Bellagten gemäß den Kaufbedingungen abgejchlofjenen 
Kaufes, geht über den Umfang einer gewöhnliden Vollmacht hinaus und 
harakterifiert fih ala Vertrag, durch den fich die Klägerin unter Erteilung 
einer Vollmaht und unter Feitfegung beftimmter Xeiftungen und Gegenleiltungen 
dem Beklagten gegenüber bei Einhaltung beftimmter Kaufbedingungen zur Über: 
tragung ihres Eigentums an einen vom Bellagten ausgefuchten Dritten ver: 
pflichtet hat; er bedarf deshalb der Form. Vgl. JOR. 18 313 Satz 1 Ziff. 3. 

BayrObLG., R. 03 604: Berträge, durch welche die Verpflichtung zu einer 
Verfügung über ein anderes Recht an einem Grundftüd als das Eigentumsrecht, 
insbejondere über eine Hypothek eingegangen find, find formfrei. : 

OLG. Hamburg, 3BlFrG. 4 39, HanſGerZ3. 03 Beibl. 142: Wird bei 
einem Grundftüdslaufvertrage das Beftehen oder Nichtbeitehen von Dienftbarfeiten 
zum Beftandteile des Vertrags gemadt, und wird dadurd die Verpflichtung zur 
Eigentumsübertragung bezüglid des Vertragsgegenitandes näher begrenzt oder 
inhaltlich beftimmt, fo erjtredt fi) das Formerfordernis des $ 313 aud auf 
diefe Verabredungen. 

DLG. 6 228 (Iena), R. 03 77: Die Erfüllung eines wegen Formmangels 
nichtigen Vertrags ift aud nicht einmal eine fittlihe Pflicht; die Nüdforderung 
einer Zahlung, die auf den in einem formlofen und deshalb nichtigen Grund: 
ftüdsfaufvertrag vereinbarten Kaufpreis geleiftet wurde, hat deshalb nad den 
Grundfägen der condictio indebiti, nicht der condictio causa data causa non 
secuta zu erfolgen. 

DLG. Colmar, R. 03 236: Der Käufer, der ohne Arglift von einem der 
öffentlihen Form ermangelnden Grundftüdsfaufe zurüdtritt, braucht den Verfäufer 
nicht für die vermögensredtlihen Maßnahmen ſchadlos zu halten, die er ſeit dem 
obligatorifchen Vertrag im Hinblid auf die erwartete notarielle Beurkundung ge: 
nommen bat. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 396: Vor oder bei dem Abfchluß eines Grund» 
ftüdsverfaufs erfolgte Verabredungen haben feine rechtlihe Wirkungen. Nachher 
vereinbarte Abänderungen des jchriftlihen Kaufvertrags entbehren derſelben 
gleichfalls dann, wenn fie vor der gerichtlihen Vertragsbeurfundung erfolgt find; 
gültig find fie nur dann, wenn die Beteiligten im Zeitpunfte der gerichtlichen 
Beurkundung fih darüber einverftanden erflärt haben, daß die beurfundete Be- 
dingung nicht gelten joll; auch wäre ein nachträglicher Verziht wirkſam. 

DLG. 6 40 (Königsberg): Abänderungen des notariellen Grundftüds- 
veräußerungsvertrags unterliegen dem Formzwange des $ 313. Aus der Vor: 
fohrift des Sat 2, daß ein formlos gefchloffener Vertrag feinem ganzen Inhalte 
nad gültig wird, wenn die Auflafjung und die Eigentumseintragung im Grund: 
buch erfolgt, ift zu jchließen, daß alles, was die Kontrahenten zum Inhalte des 
Vertrags gemacht wiſſen wollen, dem heilenden Einfluffe der Auflafjung und 
Eintragung zuläfftg, mithin vor der Auflaffung und Eintragung nichtig it, wenn 
es nicht in die Form des $ 313 gebradt iſt. 

DLG. 6 228 (Kiel) hebt hervor, daß es troß der Formvorfchrift des $ 313 
grundſätzlich für zuläffig zu erachten ift, bei der Auslegung des fhriftlichen Ver— 
trags zur Ermittelung des wahren Vertragsmwillend auf die dem Abſchluſſe des 
Ihriftlihen Vertrags vorangegangenen mündlihen Verhandlungen zurüdzugreifen. 

I. Sa 2. 1. Winter, CBlFrG. 3 583 ff.: Wenn die Beteiligten 
(Vater und Sohn beim Überlaffungsvertrag) irrtümlih annahmen, fämtliche 
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dem Verfäufer gehörige und verkaufte Grundftüde aufzulafien, während fie tat= 
fählih nur eins aufließen, weil die übrigen auf noch anderen Grundbuchblättern 
verzeihnet waren und die Beteiligten das nicht wußten, jo tritt doc auch be- 
züglich diefer Grundftüde Heilung ein, da auf den wahren Willen der Beteiligten 
beim Kaufabſchluß und bei der Auflaffung und Eintragung das ausſchlaggebende 
Gewicht gelegt werden müffe. A. M. DLG, Poſen, PoſMſchr. 02 144, Seuff. N. 
58 388, OLG. 6 43; Die Heilung tritt nur im Umfange des aufgelafjenen 
und eingetragenen Gegenftandes ein. Bol. aber auch OLG. Naumburg, 
3BlFrG. 3 810: Wird ein Grundftüd aufgelafen, bevor ihm durch Zufchrei- 
bung eines vom obligatorifhen Vertrage mitbetroffenen Stüdes die vertrags- 
mäßige Größe verjchafft worden it, fo wird durch die Auflafjung der obliga- 
toriſche Vertrag auch hinſichtlich dieſes Stüdes gültig, und es kann nunmehr 
auf Gruud deſſen die Auflaffung auch diefes Stüdes verlangt werden. Bol. 
auch JDOR. 18 313 Satz 2 Ziff. 6. 

2. Liebe, Das Bürgerliche Recht 248: Auflaſſung und Eintragung 
machen auch folhe Nebenverabredungen gültig, die einer befonderen Form 
bedürfen, wie 3. B. die nah $ 566 der Schriftform bebürftige Abrede, daß 
der Veräußerer noch mehrere Jahre in dem Grundftük als Mieter wohnen 
bleiben dürfe. 

OLG. 8 37 (Kiel): Die heilende Wirkung erftredt fich nicht auf felb- 
ftändige Nebenvertragsbeitimmungen, die mit dem Hauptvertrag in feinem inneren 
Zufammenhange jtehen. 

R6. 52 3: Heilung durch Auflafjung und Eintragung nur, wenn zur Zeit 
der Auflaffung noch Willensübereinftimmung befteht. 

OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 222: Auch die neben einem notariellen 
BVertrage getroffene mündliche Nebenabrede wird durch Auflaffung und Eintragung 
gültig, fofern zu diefer Zeit unter den Parteien Hinfichtlih der münblihen Ab- 
rede noch Einverftändnis befteht. Nah OLG. 8 37 (Dresden) wird die münd: 
liche Abrede über den Ausihluß der Haftung für Mängel durch die nachträgliche 
Auflafiung und Eintragung gültig. 

3, DRG. Dresden, R. 03 263: Die Auflafjung und Cintragung heilt 
den Formmangel des in der Zufiherung, daß eine auf den Kaufpreis über- 
nommene Sypothef gut fei, enthaltenen Garantieverfprechens, vorausgeſetzt, daß 
über dasjelbe zur Zeit der Auflafjung und Eintragung noch Willensübereinftim- 
mung unter den Vertragfhließenden beftand. Ebenſo OLG. Köln, Rhein. 100 
63 Abt. 1 Heft 2. 

4. R6. 54 107, IW. 03 49: Da die heilende Wirfung nur der Auf: 
lafjiung und Eintragung zulommt und nur eintritt, wenn zur Zeit der Auflafjung 
die mündliche Nebenabrede nody gewollt ijt, fann nicht gegenüber der Klage auf 
Auflafiung die Feftftellung begehrt werden, daß im Falle derjelben die münd— 
Iihe Nebenabrede wirkſam geworden ift. 

5. OsG. 8 36 (Kiel): Beim Grundftüdstaufche wird der Formmangel 
fhon mit der Auflafjung und Eintragung des einen der Kontrahenten geheilt. 
Ebenfo Dernburg, Sadenredht $ 89 und Pland, dagegen Crome, Syitem 
8 166 Note 44 und Schollmeyer. 

8 315. 1. Goldmann=Lilienthal, Pland, Coſack laffen, wenn die 
Beitimmung nad freiem Belieben einer Partei erfolgen fol und der Beſtim— 
mungsberedhtigte die Beitimmung nicht treffen kann oder will oder verzögert, eine 
Beitimmung durch den Richter nicht zu, wogegen Dertmann, Schollmeyer, 
Filher-Henle dem anderen Teile eine Klage auf Vornahme der Beftimmung 
gewähren. Nah Liebe, Das Bürgerlihe Recht 250, liegt ein wirkjamer Vertrag 
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überhaupt nicht vor, wenn die Beftimmung der Leiſtung volftändig der Willkür 
des Schuldners überlaffen if. S. aud) zu $ 319. 

2. de Clapardde, Beiträge 56 f.: Das dem freien Belieben eines 
Kontrahenten binfihtlih einer Vertragsmodalität gewährte Beſtimmungsrecht 
annulliert nicht bedingungslos das Schuldverhältnis. 

316. Martinius, DI3. 03 146f.: Der Verkäufer hat nur die 
Einigung mit dem Käufer über die Verſchaffung des Eigentums und die Ent: 
geltlichfeit des Geſchäfts überhaupt zm behaupten und zu beweifen. Er kann 
dann den angemefjenen, von ihm zu behauptenden und zu bemeijenden Preis 
verlangen, da Negativen nur ausnahmsweiſe dann zu bemeifen find, wenn das 
Geſetz, an eine Erfahrungsvermutung anfnüpfend, eine Vermutung für eine Tat: 
ſache aufſtellt, und das Nichtjegen des Preifes nicht eine Negative gegenüber 
der gejeglihen Vermutung einer Tatſache iſt. Daß die Nichtvereinbarung eines 
beftimmten Preifes in die Eidesnorm für Verkäufer einbezogen wird, empfiehlt 
ſich lediglich zur Wahrung feines Gewiſſens, alfo aus praftiihen Gründen. 

Dagegen für die Stölzelfhe Theorie: Betinger, Die Beweislaft im 
N) 165. Näheres f.u. Ziff. 3b zu $ 433 und o. Anhang zum Allg. Zeil. 

83 Boldmann-Lilienthal (2) 1370: Die Partei, welche die Be- 
jtimmung * Dritten nicht anerkennt, hat deren Unbilligkeit zu beweiſen, wäh— 
rend im Falle des 8 315 Abf. 3 die Billigfeit Vorausſetzung für deren Ber- 
bindlichleit und von dem auf dieſe fih Stütenden zu bemeifen ift. 


Hweiter Titel. 
Gegenjeitiger Vertrag. 


320f. 1. Tige, Unmöglichkeit: Die gegenfeitigen Verträge charak— 
terifieren ſich dadurch, daß aus ihnen notwendigerweife für beide Parteien 
Leiftungspflichten erwachſen, die fich gegenfeitig bedingen, von denen alſo die eine 
um der anderen willen eingegangen wird. Gejellichaftsvertrag und Trödels— 
vertrag gehören deshalb nicht zu den gegenfeitigen Verträgen, weil, wenn aud) 
für beide Zeile Leiftungspflichten begründet werden, doch nicht die eine der an— 
deren zuliebe befteht (163 Anm, 1, 309 ff.). 

Dagegen Kiſch, KrVSchr. 44 564 ff.: Es dürfte richtiger an der Gegen- 
feitigfeit des Geſellſchaftsvertrags feftzuhalten fein; es ift eben die Frage, ob eine 
unmittelbare Auswechſelung von Leiftungen für den gegenjeitigen Vertrag weſens— 
notwendig ift. Gegenleiftung iſt die Förderung des gemeinfhaftlichen Imedes 
durch die Beitragsleiftung des einzelnen Gejellfehafters. S. auch ISDN. 1 88 320 ff. 
Ziffer 1b, 3. 

2. OLG. Frankfurt, R. 03 311: Schuldhafte Verweigerung eines obliga- 
toriſchen Anſpruchs begründet regelmäßig nicht einen Anſpruch auf Schadens: 
erfaß, jondern nur den Anſpruch auf Erfüllung; nur für gegenfeitige Verträge 
find Grundfäße aufgeftellt, die das Entitehen von Schadenserfaganjprühen an 
Stelle des Erfüllungsanſpruchs vorfehen, doch find diefe Vorfchriften finguläre 
und auf den Fall des eigentlichen gegenfeitigen Vertrags zu befchränfen. 

8 320. 1. Leske 147 Anm. 1: Die Einrede des nicht erfüllten Ver: 
trags jteht dem Schuldner nit blo dann zu, wenn die Gegenleiftung über: 
haupt noch nicht, jondern aud dann, wenn fie in nicht gehöriger Art bewirkt ijt 
(Mot. II 202, 203). 

2. Aus der Redhtiprehung. 

R6. IW. 03 16: Die Ausübung des Zurüdbehaltungsrechts liegt nicht 
fhon in der Stellung des Antrags auf Klagabmweifung, aud nicht eventuell in 
der Vorſchützung einer Aufrehnungseinrede; das Zurückbehaltungsrecht iſt gegen= 
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über dem Rechte zur Aufrechnung nicht das mindere, fondern überhaupt ein ganz 
anderes Recht. ©. aud o. zu $ 273 Noten 4c u. 6b. 

R6. 54 123: Der Sat 1 bezieht fih nur auf einander gegenüberftehende 
Leiftungen. Die Verbindlichkeit zum Nichteintritt in ein Konkurrenzgeſchäft nad) 
dem Ausſcheiden aus dem Dienftverhältnis enthält feine ſolche Wertragspflicht, 
die der Pflicht des früheren Dienftheren zur fortlaufenden Rechnungslegung und 
Provifionszahlung hinfichtlich der vom früheren Bedienfteten während feiner Dienit- 
zeit abgejchlofjenen und nachher erledigten Geſchäfte unmittelbar gegenüberftand, 
fondern eine felbftändige, auf einem Nebenvertrage beruhende einfeitige Ver: 
pflihtung, die erft nad dem Austritt aus dem Vertragsverhältnis in Kraft 
treten jollte und ſchon nad ihrer Beichaffenheit eine Erfüllung Zug um Zug 
mit einer Leiftung des Bellagten aus dem Dienftvertrage wie der Rechnungs— 
legung nicht zuließ. 

3. Zu Abf. 2. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 253 f.: Ein Mangel 
in der Leiftung ftellt eine teilmeife Leiftung nur dann dar, wenn er fich befeitigen 
läßt, anderenfalld liegt eine Leiftung anderer Art vor. 

DLG. Frankfurt a. M., R.03 550: Unter teilmeifer Leiftung ift nicht 
nur der all zu verftehen, daß die Leiftung eine quantitativ unvollftändige ge— 
weſen ift, jondern aud der Fall, daß die Leiftung eine qualitativ mangelhafte 
war, die Befeitigung der Mängel aber möglich ift. 

R6. IW. 03 138: Es wird nicht zwiſchen teilweifer Leiftung in der 
Hauptſache und einer Nebenfahe unterfchieven und auch nicht zwiſchen mangel- 
haften und unzureichenden Zeiftungen. 

DLG. Köln, R. 03 263: Der rüdftändige Teil der Leiftung muß nicht 
gerade ein geringfügiger fein; entſcheidend ift vielmehr, daß die Vermeigerung 
der Gegenleiftung nad) den Grundfägen von Treu und Glauben durd das In— 
terefje des MWeigernden nicht gerechtfertigt war. Namentlih kann der Käufer, der 
eine Zeilleiftung, die für ihn Wert hat, erhalten hat, nicht die Zeilleiftung be— 
halten, ohne den verhältnismäßigen Kaufpreis zu zahlen. 

8 321. 1. Niffen, SW. 03 361 ff.: Im Falle des $ 321 befteht 
der Vertrag feinem ganzen Inhalte nah, alfo mit der Vorleiftungspflicht 
fort und wird nur im feiner jeweiligen Ausführung beeinflußt dur ein von 
außen an denfelben herantretendes Recht auf Sicherftellung, welches fih, und 
zwar erzeptivifh, nach dem Mortlaute der Beitimmung dadurd) zu verwirklichen 
hat, daß der in ſchlechte Vermögensverhältnifje geratene Zeil entweder die Gegen: 
leiftung bemwirft oder Sicherheit für fie leiftet. 

Daraus folgt: a) daß, wenn der Vorleiftungspflictige Sicherung gemäß 
$ 321 vom anderen Teile zu fordern unterläßt, bezüglih der Vorleiſtungspflicht 
Verzug eintreten und gegen den Vorleiftungspflichtigen der $ 326 zur Anwendung 
gebracht werden fann; b) daß die Vorleiftungspfliht, wenn der Tatbeitand des 
$ 321 fpäter eine Änderung erfährt, dann wieder ihre volle Wirkung äußert; 
c) daß die im Unkenntnis der Sachlage des $ 321 bewirkte Vorleiftung nicht 
gemäß $ 813 Fondiziert werden darf, weil der Rechtsbehelf aus $ 321 jedenfalls 
feine Einrede im Sinne des $ 813 Sat 1 bdarftellt. 

Als vorleiftungspflihtig und daher gefhütt im Sinne des $ 321 hat 
der Verkäufer darum nicht weniger zu gelten, weil er über den Kaufpreis einen 
vom Käufer gezeichneten Wechſel zahlungshalber empfangen hat, und aud nod) 
nad) Begebung des Wechjels, jolange ihm der Befis der Valuta nit endgültig 
geſichert it. 

War die Vermögenslage des anderen ſchon vor Abſchluß des Vertrags 
eine mißlihe, fo braucht der Vorleiftungspflichtige nur nah Vertragsſchluß 
eingetretene Tatſachen zu behaupten und zu beweifen, welche an ſich das in Nede 
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ftehende Sicherungsbedürfnis als gegeben erfcheinen laflen, während es Sache des 
Nadleiftungspflichtigen fein würde, den Vergleih zu ziehen zwifchen der durch 
jene Tatſachen geoffenbarten VBermögenslage nah dem Vertragsihluß und der: 
jenigen vor demfelben, um feinerfeit3 den Beweis zu erbringen, daß das näm- 
Ihe Sicherungsbedürfnis ſchon zu der „Zeit eriftierte, wo der Vertrag ge: 
fchlofjen wurde. 

Die Anfprühe auf Sadjleiftung oder Dienfte genießen den Schuß des 
$ 321 regelmäßig erjt, wenn ſie unter dem Einfluß anderer Faktoren in 
Summenanfprüce fi verwandelt haben; es reicht aus, daß Umftände in der 
Perſon des Pflichtigen die Beforgnis begründen, daß der Summenanfprud ent- 
ftehen werde. 

Wird die Gegen: oder Sicherheitsleiftung vom Nadleiftungspflichtigen nicht 
innerhalb angemefjener Friſt angeboten, fo fann fi der Vorleiftungspflichtige in 
der Art, die $ 326 vorfieht, vom Vertrage losmahen. Ein entjprechendes Recht 
bat der Nachleiftungspflichtige gegenüber dem Vorleiftungspflichtigen, der unter 
Berufung auf $ 321 die bedingungslofe Vorleiftung ablehnt. 

2. Staub, DIZ. 03 388, Düringer-Sahenburg, SGB. III 84—86, 
103, 104, Müller, BadRfpr. 03 334 find der Anficht, daß der Vorleiftungs- 
verpflichtete zur Verhütung eines fonft von ihm gar nicht zu befeitigenden 
Schwebezuftandes für berechtigt erachtet werden müfje, nunmehr auf Vertrags: 
erfüllung ſeitens der Gegenpartei oder auf Sicherheitsleiftung Zug um Zug zu 
Hagen. U. U. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 255 Anm. 11 und RE. 53 62, 
JW. 03 6: Der $ 321 gibt dem Verkäufer nur das Recht bei eingetretener 
Vermögensverfchlehterung des Käufers die ihm nad dem Vertrag obliegende 
Vorleiftung zu retinieren, bis der Käufer den Kaufpreis zahlt oder ficheritellt. 
Damit bat er nur ein PVerteidigungsmittel gegenüber dem Käufer, nicht aber 
ein Klagrecht gegen den Käufer auf Zahlung oder Sicherftellung des Kaufpreifes 
Zug um Zug gegen Lieferung der Ware. Bol. ISDN. | $ 321 Ziff. 4b. 

3. RG. 54 356, IW. 03 78, HanfGerd. 03 184: Wenn der Verkäufer 
Ihon längere Zeit vor Fälligkeit der ihm obliegenden Vorleiftung Sicherheits: 
leiftung wegen BVerfchlehterung der Vermögensverhältnifje des Käufers verlangt 
und Käufer folhe ablehnt, jo ift doch diefer Ablehnung eine für die Zeit der 
Fälligkeit bindende Wirkung nicht beizulegen, und der Verkäufer deshalb 
nicht beredtigt, vom Bertrage zurüdzutreten. Die Weigerung des Käufers 
war zur Zeit ihrer Abgabe berechtigt, der Verkäufer ift daraufhin nicht 
als im DVerzuge mit der Vertragsleiftung befindlich zu betrachten. 

4. 36.53 244, IW. 03 33: Der Anfprud auf eine hypothekariſch ge: 
fiherte Gegenleiftung ift infolge einer Verfchlehterung der Bermögensverhältnifje 
des Schuldners dieſer Gegenleiftung erft dann gefährdet, wenn das belajtete 
Grundftüd für die Hypothek feine genügende Sicherheit mehr bietet, wie ſich aus 
den Worten „oder Sicherheit für fie geleitet wird“ im $ 321 ergibt. 

$ 322. 1. Dernburg ITS 94: Der Kläger hat zu bemeifen, daß er 
nur eine mindere Gegenleiftung ſchuldet, als der Bellagte beanſprucht. Dagegen 
Goldmann-Lilienthal (2) I 372. 

2. RG. IW. 03 22: Die Einrede braucht nicht ausdrüdlich geltend gemacht 
zu werden; es genügt der Einwand, daß der Kläger nicht leiften könne, weil er 
nit Eigentümer der verkauften Sade it. 

DLG. Frankfurt a. M., R. 03 575: Die Geltendmahung der Einrede 
hat nur die Wirkung, daß der Beklagte nur zur Leiitung Zug um Zug verurteilt 
werden fann; die im übrigen bejtehende materielle Begründetheit und prozefjuale 
Veranlaſſung der Klage wird dadurch nicht berührt. 
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Zu 88 323 ff. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 53 ff. kommt bezüg- 
lich der Vertretungspflicht bei nachfolgender Unmöglichkeit zu folgendem Ergebnifie 
für den Arbeitövertrag: 

1. Der Arbeiter hat die Umftände, infolge welcher die Unmöglichkeit der 
Arbeitsleiftung eingetreten ijt, zu vertreten ($ 325), wenn er fie verjchuldet 
hat ($ 276); 

2. Der Arbeitgeber hat diefe Umftände zu vertreten ($ 324): 

a) wenn er fie verjchuldet hat ($ 276), 

b) wenn fie in der Perfon des Arbeiter liegen, von diefem nicht ver- 
ſchuldet find und die entjtandene Arbeitsbehinderung nur eine verhältnismäßig 
nicht erhebliche Zeit dauert ($ 616), 

ec) wenn fie in der Perfon des Arbeitgebers liegen und von feinem von 
beiden Zeilen verſchuldet find (Folgerung aus $$ 293, 615, 616). 

3. Keiner von beiden Teilen hat die genannten Umſtände zu ver: 
treten ($ 323): 


a) wenn fie auf reinem Zufall, alfo nicht bloß in der Perfon des einen 
oder anderen Teiles liegen (Folgerung aus 88 615, 616), 

b) wenn fie ohne ein Verſchulden des Arbeiterd in feiner Perfon liegen 
und die entitandene Arbeitsbehinderung eine verhältnismäßig erhebliche Zeit 
dauert (arg. e contr. aus $ 616). 


323. 1. Affolter, Buſchs 3. 31 469f. (Syitem des deutichen 
bürgerlihen Übergangsrechts 154f.): Bei der nicht zu vertretenden Unmöglichkeit 
der Leiftung gehen die Anfprühe auf Leiftung unter, nidht aber das objektive 
Schuldverhältnis; aus ihm können neue Anſprüche entftehen. 

2. Titze, Unmöglichkeit: a) In den Fällen der $$ 360 und 361 kann 
der Gläubiger, wenn dem Schuldner feine Leiſtung durd Zufall unmöglid ge: 
worden ift, vom Vertrage zurüdtreten und die vorzeitig abgeführte Gegenleiftung 
niht nur nah den für ihn ungünftigen Grundjäßen über die Serausgabe einer 
ungerechtfertigten Bereicherung, jondern nad der ftrengeren Vorſchrift des $ 347 
zurüdverlangen (167). A. M. Kiſch, KrVSchr. 44 537, da fich die Bedeutung 
des $ 361 darin erjchöpfe, daß der Nüdtritt einen Verzug des Schuldners, ins: 
befondere eine Mahnung nicht vorausjege. 

b) Der Gläubiger, der ſich auf die Minderung feiner Gegenleiftung zu: 
folge teilweifer Unmöglichkeit der ſchuldneriſchen Leiſtung beruft, hat nur die 
teilmeife Unmöglichkeit, nicht aber aud das Wertverhältnis zu beweifen, in dem 
der mögliche Teil der Erfüllung zu der ganzen ftipulierten Zeiftung fteht; dieſes 
zu finden, ift vielmehr Sade des Richters. (Dagegen verjtoßen in den 
Mitſcherl ichſchen Prozejjen in den 80er Jahren) (174ff.). A. M. Kiſch 
a.a.D.533ff., der aber die Frage aufwirft, ob nicht eine entiprechende An: 
wendung des $ 237 ZPO. angezeigt erfcheint. 

3. Sigel, Der gewerblide Arbeitsvertrag: a) $ 323 mit $$ 105a ff. 
GD. ergibt, daß für gefetliche Feiertage dem Arbeiter ein Lohn nicht zu be: 
zahlen und ein Abzug vom Wocenlohne für den Feiertag dann gerechtfertigt ift, 
wenn der Wocenlohn fein fefter Bezug ift; hat dagegen der Lohn den Charalter 
eines feiten Bezugs, fo ift eine ſtillſchweigend erfolgte Abänderung der Dispofitiv- 
beftimmung des $ 323 anzunehmen und ein Abzug unzuläffig (99). 

b) $ 323 ift anzuwenden, wenn der Aflordarbeiter wegen ordnungsmäßiger 
Beendigung deö Arbeitsverhältnifjes die angefangene Arbeit nicht beendigen kann, 
und zwar ift der Geſamtakkord inſoweit herabzufeten, als die bewirkte Teilleiftung 
objektiv, alfo nicht für den Arbeitgeber, wert ift (175, 176). 
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4. Aus der Redtfprehung: 

SächſOVG. 24 117: Wenn der Inhaber eines Glashüttenwerkes, das für 
den Betrieb dauernd und regelmäßig Feuerungsmaterial in großen Mengen 
braudt, durch Abſchluß eines Vertrags über fulzeffive Lieferung von Heizungs— 
material feinen Bedarf für ein Jahr deden will, jo fann er vom Bertrage 
zurüdtreten, wenn auch nur einige Lieferungen infolge eines vom Gegner nicht 
zu vertretenden Umftandes unmöglich werden. 

DLG. Dresden, SächſA. 3 375: Sit bei einer Feuersbrunſt auch ein 
Zeil des gepadhteten Dampfjägewerfes erhalten geblieben, jo ift der Pächter doch 
zur Aufhebung des ganzen Vertrags dann berechtigt, wenn das, was übrig 
geblieben ift, fih für den wirtfhaftlihen und gewerbliden Zwed, dem der Pacht: 
vertrag dienen follte, nicht verwerten läßt. 

8 324. 1. Tiße, Unmöglicheit: a) $ 324 fteht der Möglichkeit nicht 
im Wege, daß der Schuldner neben feinem Anſpruch auf die Gegenleiftung noch 
einen außerfontraftlihen Anfpruh auf Schadenserfat gegen den Gläubiger 
hat (181). 

b) Die Beweislaft hat der Schuldner. A. M. nur Schollmeyer (182). 

2. Bendir (2) I 327 Anm. 1: $ 324, nit $ 615 findet Anmendung, 
wenn der Dienitpflichtige ohne Grund dauernd entlafjen wird. 

325. 1. Titze, Unmöglichkeit: a) Die verfchiedenen Befugnifje des 
Bläubigers find facultates alternativae. Deswegen ift die Wahl der Entjchädi- 
gung durd den Gläubiger nicht fhon mit dem Verlangen, fondern erjt mit der 
Zeiftung unmwiberruflih: der Gläubiger fann aljo aud nad feiner Erflärung, 
daß er Schadenserjag wegen Nichterfüllung haben wolle, von diejer Erklärung noch 
abgehen und vom PVertrage zurüdtreten oder die Rechte aus 8 323 geltend 
machen, folange er den Schadenserfag nicht ganz oder teilweife angenommen hat 
oder mit feiner Annahme in Verzug geraten ift (a. M. Pland). Dasjelbe gilt, 
wenn der Gläubiger lediglih Bewirkung des ftellvertretenden commodum gegen 
Bewirkung der entiprechenden Gegenleiftung verlangt. Dagegen kann der Gläubiger 
von der einmal abgegebenen Rüdtrittserflärung nicht mehr abgehen, es fei denn, 
daß er den Rüdiritt erklärt hat, ohne fein Wahlreht zu fennen; ebenfo und mit 
derſelben Einſchränkung erliiht das Wahlrecht des Gläubigers, wenn er erklärt, 
von den Rechten aus $ 323 ($ 325 Abi. 1 Satz 3) Gebraud machen zu mollen, 
weil in Ddiefen Fällen mit der Wahlerllärung das gewählte Recht auch verwirk— 
licht wird (183 ff.). Dagegen Kiſch, KrVSchr. 44 530 ff., der darauf hinweiſt, 
daß der Schuldner dur die Widerruflichkeit der Erklärung in die ärgften Un- 
gelegenheiten verjeßt werden könne, wenn er im Vertrauen auf die vom Gläubiger 
erflärte Wahl des Schabenserfages darauf rechne, daß er die Gegenleiftung be: 
fommen oder, falls fie fchon bewirkt ift, werde behalten dürfen, und in diefer 
Hoffnung Verfügungen über diefelbe trifft, oder ed verfäumt, feinen diesbezüg- 
lichen Bedarf anderweitig zu deden. Die Wahl des Gläubiger müfje deshalb 
Ihon mit ihrer Erklärung unmiderruflih fein, wie dies bezüglich des Nüdtritts 
ja nad 8 349 zweifellos zutreffe. 

b) Die Unmöglichkeit der Leiftung des Vermieters gewährt dem Mieter 
fein Rüdktrittsreht im Sinne der 88 325, 327, fondern das Recht, nad) $ 542 
(626) das Mietöverhältnis „ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift” zu kündigen 
(286, 296). Dagegen Kiſch a. a. D. 561 f.: Im $ 542 (626) beruht die Auf: 
hebung des Vertragsverhältnifjes auf der bloßen Tatſache der Nichtleiftung, nad 
$ 325 auf der Unmöglichkeit der Erfüllung; & 542 (626) ſchließt daher den 
$ 325 nidht aus. 

2. Kipp, Nehtswahrnehmung und Reurecht in der Feſtgabe der Jur. Geſ. 
zu Berlin für Nihard Koh 125 ff.: Verlangt der Gläubiger Schadenserjak, jo 
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fann er von diefem Verlangen wieder zurüdtreten (a. M. Pland, Kiſch, Dert: 
mann), e8 fei denn, daß der Schuldner auf das Erfordern der Schabenserjat- 
leiftung diefe ſofort anbietet; auch nicht einmal das rechtsfräftige Urteil auf 
Schadenserſatz ſetzt dem jus variandi ein Ziel, wie Crome und Schollmeyer 
annehmen. Dasjelbe gilt beim Verlangen der Abtretung des Erfahes oder Erjat- 
anjpruds. An die Berufung auf $ 323 ift der Gläubiger nur gebunden, wenn 
er ſelbſt noch nicht geleiftet hat oder wenn der Schuldner dem Verlangen auf 
Rüdleiftung des bereits vom Gläubiger Geleijteten jofort entſpricht. 

3. Aus der Redtiprehung: RG. 54 286, IW. 03 78: Wenn der 
Verkäufer der gegebenen Zufiherung des Alleinverfaufsrechts zuwider Waren 
in das Abjatgebiet des Käufers liefert, jo macht er dadurch ſelbſt die Erfüllung 
feiner Verpflihtung unmöglid. Der Käufer fann deshalb zurüdtreten. 

Auch rükftändige Ware, die vor dem Zumiderhandeln des Verkäufers 
zu beziehen war, braucht nicht mehr abgenommen zu werden, denn auch deren 
Lieferung ilt im Sinne des Vertrags unmöglicd geworben. 

RG. 54 28, SächſA. 13 558, Holdheims Michr. 12 152, SW. 03 Beil. 55: 
Gegenüber der Klage auf Leiftung kann der Bellagte ſich nit unter Beweisan— 
tritt auf die Unmöglichkeit der Leiſtung berufen und fo den Kläger zwingen, feinen 
Schaden nadhzumeifen, wenn die Unmöglichkeit noch nicht feitfteht, und der Bes 
flagte die Unmöglichkeit, falls ſolche vorliegen follte, zu vertreten hat; vielmehr 
ift unter Ablehnung des Bemweisantrags der Bellagte zur Leiftung zu verurteilen 
und dem Kläger der Weg des $ 283 offen zu lafjen. ©. diefes Urteil auch o. 
zu $ 283 Note 1 u. den dort angezogenen Stellen. 

R6. 52 94: Veräußert der Verkäufer die an A. verlaufte Sahe an B., 
fo madt er die ihm obliegende Xeiftung unmöglich; der Hinmweis auf die Mög- 
lichfeit des Rückerwerbes reicht nicht zu dem Nachweis aus, daß die 3. Dt. vor: 
liegende fubjeltive Unmöglichkeit befeitigt werden fünne, vielmehr hätte es dazu 
der Behauptung bedurft, daß der jetige Eigentümer zur Nüdauflafjung bereit 
fei; vol. RG. 31 184, 32 131, Gruchots Beitr. 39 450. Im allgemeinen ift 
die willfürlihe Veräußerung ein von dem Veräußerer zu vertretender Umftand. 

OLG. Stettin, R. 03 263: Sat jemand ein Darlehen empfangen gegen die 
Zufage, auf ein bejtimmtes Grundftüd dafür eine Hypothek eintragen zu laflen, 
und verjeßt fi durch Veräußerung des Grundftüds in die Unmöglichkeit, die 
Hypothek zur Eintragung zu bringen, fo ift der Gläubiger nah $ 325 ohne bie 
Kündigung nad $ 609 zum Nüdtritt und zu fofortiger Rüdforderung des Dar- 
lehens berechtigt. 

RG. IW. 03 67: Erörterung der dem Gläubiger zuftehenden Wahlrechte, 
vgl. zu $ 268 Ziff. 3 ZPO. 

8 326. 1. Sänger, Der Verzug beim Kaufe nach heutigem Rechte 
unter Vergleihung des alten Handelsrechts 1902: a) Hat der fäumige Schuldner 
vorher bejtimmt und unzmweideutig erklärt, er werde nicht erfüllen, jo lag hierin 
allerdings ein Verzicht auf die durch Art. 356 HGB. vorgefchriebene „Bewährung“ 
einer Nachfrift, gegenüber dem $ 326 BGB. wird dagegen die Friftfegung nicht 
erübrigt (arg. e. contr.: $ 634 Abf. 2: „oder von dem Unternehmer verweigert 
wird”). Der Schuldner fann fid nur fchadenserfagpflihtig machen, falls der 
Gläubiger infolge der Weigerung zum Deckungsgeſchäfte bereit? vor der Er: 
füllungszeit jchreitet oder ein Kaufangebot eines Dritten auf die zu liefernde 
Ware ablehnt (11—13). 

b) Iſt die gejegte Frift nicht eine angemefjene, jo wird troßdem eine 
angemefjene Frift in Lauf geſetzt; jedoh kann entgegen Cojad die gänzliche 
Verweigerung der Nachfriſt einer zu kurzen Bemeſſung derfelben nicht gleich er— 
achtet werden. Bei Nichtfehung einer Friſt bleibt dem Gläubiger vielmehr nur 
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der Erfüllungsanfprud, troß der Androhung, daß die Annahme der Erfüllung 
abgelehnt werde. Die angemefjene Frift iſt vom Gläubiger feftzufegen, doch 
ift die Angabe eines feiten Zeitpunfts nicht notwendig; die Erklärung „ich er: 
warte umgehend Lieferung” dürfte genügen. Die Frage nah der Angemefjen- 
beit ift nicht objektiv zu beurteilen, jondern nur nad den dem Gläubiger be- 
fannten oder befannt fein follenden Umftänden (13 —17). 

ec) Seinen Willen, jtatt der Erfüllung Schadenserfag zu verlangen oder 
zurüdzutreten, braudt der Gläubiger bei der Friſtſetzung noch nicht hervortreten 
zu lafien (a. M. Düringer-Sahenburg); mit der Friftbeitimmung, mindeftens 
ihr zeitlich folgend, ift vielmehr nur eine Erklärung abzugeben, aus der erhellt, daß 
der Släubiger von dem Rechte auf Erfüllung endgültig Abftand nimmt (18, 19). 

d) Die Anzeige kann ſchon zugleih mit der den Verzug begründenden 
Mahnung wirkſam erfolgen, ja jelbft fur; vor der Erfüllungszeit bei begründeter 
Vorausficht der Nichterfüllung (19). 

e) Die Klage auf Erfüllung, und ſelbſt das auf Erfüllung lautende rechts- 
kräftige Urteil Schließen die Geltendmahung der anderen Rechte aus $ 326 nicht 
aus, Eine Säufung der Erfüllungsklage mit der Klage auf Schadenserfag wegen 
Nichterfüllung ift nur im Falle des $ 326 Ab. 2 ftatthaft (23—25). 

f) Der Schadenserfag wegen Nichterfüllung geht nicht auf Erfüllung, und 
es fällt deshalb die beiderfeitige Erfüllung, Leiſtung und Gegenleiftung, fort; 
der Schadenserſatz fann nur in Geld bejtehen (26 f., 38). 

2. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 71 ff.: Verläßt der Arbeiter 
grundlos die Arbeit, fo gerät er bis zum Ende der Vertragsdauer in Leitungs: 
verzug; denn bei der Arbeitsleiftung im gemwerblihen Arbeitsvertrage handelt es 
ſich normalerweife nit um die Bewirkfung einer einmaligen, auf einen beftimmten 
Zeitpunft ſich Fonzentrierenden Leiltung, fondern um die Entwidelung einer zu- 
fammenhängenden, ununterbrodenen Tätigfeit während des Arbeitäverhältnifies. 
Diefer Leiftungsverzug hat aber in den meisten Fällen eine Leiftungsunmöglichkeit 
zur Folge, da die Einhaltung der mafgebenden Arbeitszeit, wie Pland in den 
Vorbem. zu 88 275— 280 fagt, „einen integrierenden Beitandteil des Inhalts der 
Leiſtung“ bildet, einen „jo weſentlichen Beſtandteil des Schuldverhältnifjes, daß 
die Leiftung zu einer anderen als der beftimmten Zeit als eine ganz andere Leiftung 
erfcheint”, und fomit die dem Arbeiter obliegende Leiftung, falls er Die maß: 
gebende Arbeitszeit ohne Arbeit hat verftreihen lafjen, gerade für dieſe Zeit 
unmöglid geworden iſt (ebenfo wie umgefehrt beim Annahmeverzuge des Arbeit: 
gebers). Die Folgen des Verzugs jind deshalb nicht nah $ 326, fondern nad 
$ 325 zu beftimmen. 

3. Düringer und Hachenburg, HGB. II 52, 108 ff. Halten gegen 
Kohler und Romeid (vgl. IOR. 1 $ 433 Ziff. 5) die Abnahmepfliht für eine 
felbftändige Verpflichtung des Käufers, durch deren Nichterfüllung der Käufer in 
Zeiftungsverzug mit der im 8 326 bezeichneten Folgen gerät. Vgl. auh ISDN. | 
$ 326 Ziff. 7b und unten Ziff. 4d zu $ 433. Dagegen Müller, BadRpr. 03 
334 und RG. 53 161, SW. 03 23, Seuff. A. 59 4, R. 03 290: Es wird 
Verzug mit der Leiſtung vorausgefebt, welche die Sauptleiftung oder doch eine 
der im übrigen noch nicht erfüllten Sauptleiftungen des Schuldners ift; da bei 
Kaufverträgen über beweglihe Sachen, namentlich aud bei Sandelsfäufen, die 
Abnahme der gekauften Sache feitend des Käufers in der Negel weder defien 
Hauptleiftung noch eine der Sauptleiftungen desfelben iſt, jo kann der Verkäufer 
aus dem Verzuge des Käufers mit der Erfüllung diefer Abnahmeverpflichtung 
allein die Nechte aus Sat 1 und 2 des $ 326 Abſ. 1 nur dann herleiten, wenn 
die Abnahme nah den befonderen Umständen des einzelnen Falles eine der noch 
nicht erfüllten Hauptleiftungen des Käufers iſt (alö welche unter allen Umftänden 
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die Zahlung des Kaufpreifes anzufehen if). A. M. OLG. Colmar, R. 03 429. 
Wie das RG. dagegen OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 104: Unter „Leitung“ 
im Sinne des $ 326 ift dasjenige zu verftehen, was für die Gegenleiftung das 
Entgelt ausmaht, was dem anderen Bertragsteile für feine Leiltung den eigent- 
lihen Erfah bietet, den Gegenwert für feine Xeiftung. 

RO. IW. 03 Beil. 7I Nr. 180: Verzug in der Verpflichtung, Ware abzu: 
rufen, ift lediglich Verzug in der Annahme, Gläubigerverzug, der die Anwendung 
des $ 326 nicht rechtfertigt. S. aud o. zu $ 297. 

xRG. 53 223, BadRpr. 03 98: Eine aus $ 326 hergeleitete Schadens: 
erjaßforderung, die ſich gegen den Befteller eines Werkes richtet und fich darauf 
ftügt, daß dem Beſteller ein Verzug in der Annahme des Werkes zur Laft fällt, 
hat zur Vorausfegung, daß es fih um ein fertiggejtelltes Werk handelt; 
für den Fall des Annahmeverzugs bei nicht vollendetem Werke ift die Ans 
wendung des $ 326 ausgeſchloſſen, vielmehr find hier die SS 642, 643 und 645 
maßgebend. 

4. Hangen, DI2.03 49f.: Bei dem dispofitiven Charakter der Vor: 
ſchrift können die Vertragihließenden ausdrüdlicd oder ftillfehweigend vereinbaren, 
daß im Falle der Verweigerung der Erfüllung jeitens des einen Teiles der an: 
dere Teil befugt fein fol, unter Ausſchließung des Anfpruds auf Erfüllung 
Schadenserfat wegen Nichterfüllung zu verlangen oder vom Vertrage zurüdzutreten. 
Ein dahin gehender Handelsgebrauch ift, fofern er den Beteiligten befannt ijt oder 
diefe den Willen haben, im Einflange mit der herrfchenden Sitte zu verfügen, 
in Ermangelung einer entfprechenden Abrede fraft ftilljchweigender Vereinbarung 
Beftandteil des Vertrags geworden; er fann dies fraft $ 157 auch ohne Kennt: 
. und ohne Willen der Vertragſchließenden werden. Ebenſo RG. IW. 

28. 

5. R®. 54 98, IM. 03 55, Seuff. A. 59 32, DI3.03 215: Bei 
gegenfeitigen Verträgen ift zuzulafen, im Wege der Analogie auh aus poſi— 
tiven VBertragsverletungen des einen Teiles dem anderen Teile die im $ 326 
ausgefprochenen Rechte dann zu gewähren, wenn dur jene Vertragsverlehung 
die Erreichung des Vertragszweds gefährdet wird; in Übereinftimmung mit Staub 
(vgl. SDR. 1 8 326 Ziff. 5), Düringer-Sahenburg, HGB. II 72, 73 und 
Müller, BadRpr. 03 334 gegen Dernburg, DI3. 03 1 ff. (f. unten zu 
88 459 ff.). 

6. Sukzeſſivlieferungsgeſchäft. 

a) OLG. Naumburg, R. 03 290: Der Käufer, der beim Sutzeſſiv— 
lieferungsgefchäfte die mangelhaften Raten ſchon angenommen hat, braucht nicht 
erft die Lieferung einer weiteren mangelhaften Rate abzuwarten, durd deren 
Zurüdweifung und das Verlangen vertragsmäßiger Lieferung den Verkäufer in 
Verzug zu ſetzen und dann zurüdzutreten; vielmehr fann er fofort, wenn fich bei 
der Unterfuhung der gelieferten Rate herausjtellt, daß fie mangelhaft ift, und 
zugleich nad den Umftänden zu erwarten ift, daß die anderen Raten ebenfo fein 
werden, im Wege der Wandelung die Aufhebung des Kaufvertrags zugleich be= 
züglih der gefchehenen und der noch ausftehenden Teillieferungen verlangen. Die 
Frage, ob die Mangelhaftigkeit der künftigen Lieferungen mit Sicherheit anzu= 
nehmen ift, ift auch bei Lieferung generell bejtimmter Sachen nit unbedingt zu 
verneinen, da die Umftände ergeben fünnen, daß, wenn aud objektiv die Mög: 
lichkeit befjerer Lieferung befteht, der Verkäufer hiervon doch feinen Gebraud 
machen wird (vgl. aber RG. IW. 03 15). 

b) OLG. 8 72 (KG.): Bei einem einheitlihen in Raten zu erfüllenden 
Kaufgefchäfte darf der Käufer ſchon wegen vertragsmwidriger Beichaffenheit der 
erften Lieferung nad) $ 326 vom ganzen Vertrage zurüdtreten. 
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ec) R6.53 161, IW. 03 23: Der Verkäufer fann gegenüber dem fäu- 
migen Käufer bei Sufgeffivlieferungen fein Nüdtritts: oder Schadenserſatzrecht auf 
die vom Verzuge getroffenen Raten beſchränken. (DLG. Pofen, R. 03 400 f., 
unten Ziff. 5 zu $ 462, vgl. aud) zu 8$ 459 ff.). 

7. AG. IW. 03 140, R. 03 604: 8 326 findet bezüglich des Schadens: 
erſatzanſpruchs auch dann Anwendung, wenn ein Dritter durch Abtretung die 
Rechte des einen Teiles aus dem Vertrag erwirbt, ohne gleichzeitig auch durch 
Übernahme der Gegenleiftungspfliht in die Pafjivfeite des Vertrags einzutreten. 


8 Friftfegung. 

a) Liebe, Das Bürgerlihe Recht 259 Anm. 5, 209 Anm. 12, hält eine 
unangemefjene kurze Frift für gänzlich wirkungslos (ebenfo v. Müller, dagegen 
NRomeid, vgl. JOR. 18 326 Ziff. 2 u. 1). Dagegen ift DLG. 8 40 (Hamburg) 
ber Anfiht, daß es nur darauf anlomme, ob dem Kläger eine angemefjen lange 
Friſt belafien ift, um das bisher Verſäumte nachzuholen, nit darauf, daß die 
geſetzte Friſt angemefjen ift. 

b) Kipp, in der Feſtgabe für Koh 130: Die Friftfegung ift ein 
Rechtsgeſchäft und deshalb nicht mehr einfeitig widerruflih, doch fann der 
Gläubiger während des Laufes der Friſt alle Schritte zur Beitreibung der ge: 
fchuldeten Leiſtung tun; erft nah Friftablauf ijt der Anſpruch auf Erfüllung 
ausgeſchloſſen. 

Auch das RG. 53 161, IW. 03 23 hält die einſeitige wirkſame Zurück— 
nahme der Erklärungen nad dem 1. und 2. Satze des Abſ. 1 als einſeitiger 
rn göbedürftiger, alfo nicht annahmebebürftiger Rechtsgefchäfte, für un- 
uläffig. — 
c) DLG. Breslau, N. 03 339: Friſtſetzung (abgeſehen von Abſ. 2) nur 
dann nicht nötig, wenn der Leiftungspflichtige die Erfüllungsmweigerung dem Ver— 
tragsgenofjen in einer Weiſe mitgeteilt hat, daß darin unbedenklich der Verzicht auf 
die Friſtbeſtimmung gefehen merben fonnte. Bei Aufgabe der Weigerung vor 
der Entſchließung des Vertragsgenoſſen zum Schabenserfa oder zum Rüdtritt 
ift nachträglich die Frift mit der geſetzlich vorgefchriebenen Erklärung zu be: 
ftimmen, 

RE. IW. 03 43: Keine Friftfehung erforderlich bei beftimmter und ernit- 
liher Erfüllungsmweigerung. Ebenfo OLG. Colmar, R. 03 429, DLG. Dresden, 
SächſA. 13 378, Düringer-Sahenburg II 76; Müller, BadRpr. 03 334. 
RG. IW. 03 139: Das gilt auch entſprechend für den Fall, wenn der fäumige 
Vertragsteil die Bewirkung feiner Leitung von ganz unzuläffigen Bedingungen 
abhängig madt. Bol. SDR. 18 326 Ziff. 6. 

d) RG. 53 70, PoſMſchr. 03 3f.: Beim Verzug in der Abnahme eines 
gekauften Grundftüds muß der Verkäufer dem Käufer bei Beitimmung der Frift 
zur Entgegennahme der Auflafjung Ort und Tag der Auflafjung angeben. 

9. Düringer-Öahenburg, SGB. IT 101: Das Wahlrecht kann wirf: 
fam ſchon mit der Friftfehung, ja es kann ſchon im voraus vor Eintritt des 
Verzugs erklärt werden. Vgl. RG. 52 151, wonach die Erklärung, ſtatt Er: 
füllung Schadenserfat zu verlangen, im Falle zum voraus erflärter ernitlicher 
Meigerung auch ſchon vor Ablauf der Lieferungszeit abgegeben werden kann. 

10. Boldmann=Lilienthal (2,1 380f.: Wenn aud) die Geltendmadhung 
des Erfüllungsaniprudhs an eine beitimmte Friſt nicht gebunden ift, wird doch 
bei erheblicher Verzögerung der Anſpruch ausgeſchloſſen fein, falls bei einer 
Auslegung des Vertrags, wie fie Treu und Glauben mit Rüdfiht auf die Ver- 
fehrafitte erfordern, die Leiftung zur Zeit der Geltendmahung des Anſpruchs 
nicht mehr als von den Parteien vereinbart angejehen werden kann. 
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11. Schadenserfabanfprud: a) Düringer-Sahenburg, HGB. II 
78f. vertreten die Anficht, daß der Käufer, der Schadenserfat beanſprucht, zur 
Zeiftung- des Kaufpreifes nicht verpflichtet bleibt, da Begenftand des Schadens: 
erſatzes nicht der Schaden ift, der jpeziell dad Surrogat der nicht erfüllten Ver: 
pflihtung des Verkäufers ift, fondern derjenige, der dem Käufer durch die Nicht: 
erfüllung des ganzen Vertrags entjteht. Ebenfo Müller, BadRpr. 03 334. 
Vol. über die Streitfrage SDR. 18 325 Ziff. 3, $ 326 Ziff. 8. 

b) R6. 53 11, IW. 03 7: Gegenüber dem Zahlung mweigernden Käufer 
bedarf es zur Anftellung der Schadenserſatzklage wegen Nichtzahlung feiner vor- 
gängigen Friſtſetzung feitens des Verfäufers. 

Zur Feſtſtellung des Schadens darf der Verkäufer die Ware in geeigneter 
Weiſe veräußern, ohne an die Formvorfchriften des Selbithilfeverfaufs gebunden 
zu fein; er ift jedoch zum Verkaufe nicht verpflichtet und kann feinen Schaden 
auch in jeder anderen Weiſe liquidieren. Der Verkauf erfolgt nicht auf Rechnung 
des Käufers, fondern des Verkäufers. 

R6. 52 151: Unter Umftänden fann aud ein vor dem eingetretenen 
Verzuge des Käufers abgejchloffener Dedungsfauf der Schadensberehnung zu: 
grunde gelegt werden (vgl. R®. 4 69, 15 66); fo, wenn der Schuldner ernftlich 
erklärt, daß er auf feinen Fall liefern werde, und der Gläubiger zur Erfüllung 
der feinerfeitö übernommenen Verbindlichkeiten zum voraus fi fihern muß. 

DLG. Breslau, R. 03 359: Bei verabredeten Teilleiſtungen hat die Ein- 
defung mit jpäter fällig werdenden Lieferungen in der dur den Vertrag vor: 
gefehenen Weife zu erfolgen. Es darf nicht auf Borg gefauft werden, wenn der 
Preis nicht geftundet war, ebenjowenig dürfen fpäter fällige Teile zur fofortigen 
Lieferung angeſchafft werben. 

12. Abjag 2 a) Littmann, Das gefeglihe Rücktrittsrecht vom 
Vertrage nah dem BEB. 66: In dem Falle des $ 326 Abf. 2 (und bei ernft- 
hafter Erfüllungsweigerung troß Verzugs, wo es einer Friftfegung nicht bedarf) 
bedeutet die Ausübung des Nüdtrittrechts nicht, wie fonft, mo bereit mit dem 
Ablaufe der Frift fraft Rechtens die gegenfeitigen Leiftungspflihten aufgehoben 
werben, lediglich den Verzicht auf Schadenserſatz und die Rechte aus $ 323, viel: 
mehr bewirkt bier die Erklärung des Nüdtritts zugleih und vornehmlich die 
— —— des Vertrags. A. M. Schöller, Gruchots Beitr. 45 519, 526, 

641. 

b) Joſef, Gruchots Beitr. 47 492: Abſ. 2 findet Anwendung im Falle 
des Verzugs des Hofbeſitzers bei Altenteilsleiftungen, da fie zum Unterhalte des 
Altfigers während eines beftimmten Zeitabjchnitts bejtimmt find, fie aber den 
Zweck der Verforgung für den ganzen beftimmten Zeitraum im alle ver- 
fpäteter Zeiftung nicht erfüllen können. 

327. RG. 52 315: Im Falle VBorhandenjeins eines bejonderen Inter: 
efjes am Nüdtritt ohne Friftbeftimmung hat der Rüdtretende nicht die Vers 
pflihtung, das Rücktrittsrecht fofort geltend zu machen; dem anderen Teile ift es 
überlafjen, den Weg des $ 355 (Friftbeftimmung) einzuſchlagen. 


Dritter Titel. 
Verſprechen der Leiltung an einen Dritten. 


$ 328. 1. Scheda, Grudots Beitr. 47 98—103: Der Adrefjat der 
Poftanmweifung, wie jeder Poftfendung, hat fein felbftändiges Forderungsrecht 
gegen die Poft. Dieſes kann deshalb nicht gepfändet werden; einer Pfändung 
ſteht auch ſchon die Unverleglichleit des Briefgeheimniffes im Wege. Ebenfo 
Hertz, DI23. 03 390 ff. gegen die Zuläfjigfeit der Pfändung, da nad den nur 
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analog anzumendenden Normen des bürgerlichen Rechtes ein Verſprechen der 
Leiftung an einen Dritten nicht vorliegt. Bol. zu $ 783 u. IDR. 18 328 Ziff. 4. 

2. Rundnagel, Egers eifend. E.u. A. 19 278 ff.: Der Frachtver— 
trag ift mit Sellwig als Vertrag zugunften Dritter zu charakterifieren; der 
Empfänger wird erft mit dem Zeitpunfte des Eintreffens des Gutes am Ber 
ftimmungsorte neben dem Abjender Gläubiger. 


8 329. 1. Sellbadh, R. 03 546: Der Übernehmer genügt feiner Ver- 
pflihdtung aus der Erfüllungsübernahme (ebenfo im Falle des 8 415 Abſ. 3) 
ihon dadurch, daß er die Befreiung des Schuldners dur den Gläubiger 
herbeiführt. 

2. RG. SächſA. 13 341: Die Girobank übernimmt eine Verpflichtung gegen: 
über dem Anweifungsempfänger jedenfalls nicht früher als durch Gutfchreibung 
des angemwiejenen Betrags auf dem Konto des Anmweifungsempfängers (vgl. 
Cohn, Endemanns Handb. des d. Sandelsr. IT 1041 ff.; Cofad, Lehrbuch des 
Handelrehts (6) $ 62 288 ff.; Brodmann, Goldihmidts Ziſchr. 48 121 ff.; 
Goldſchmidt, Syitem des Handeldrehts im Grundriß (4) 217); demgemäß 
gelangt auch die Girozahlung zwifchen dem Anmeifenden und dem Anmweifungs- 
empfänger erjt mit diefer Gutſchrift zur Perfeltion. 

3. OLG. (Noftod) 8 41: Ein als Erfüllungsübernahme ſich charak— 
terifierendes Schuldverſprechen kann wie jedes andere Schuldverfprehen auch 
abftraft abgegeben werden und bedarf dann nad) $ 780 der fchriftlihen Form. 


8 330. Joſef, Grudots Beitr. 47 481 ff,, über bäuerlihe Guts— 
überlafjungsverträge: 

a) Die Eintragung der in einmaliger Lieferung von Gebrauhsgegenjtänden 
(3. B. Wäfche, Betten, Möbel, Tiere) beftehenden Abfindungen, wie fie bei 
bäuerlihen Gutsüberlaffungen der Erwerber den Kindern der Überlafjer ver: 
fpricht, ift unzuläffig, da eine ſolche Verpflichtung weder Hypothek noch Reallaft 
iſt; daher kann die Eintragung auch nicht erfolgen, wenn die Verpflihtung des 
Ermwerberd dahin geht, den Gebrauchsgegenftand zu liefern oder eine Geldab- 
findung zu zahlen (481 —484). 

b) Die übliche Abrede, daß die Abfindung bei der Volljährigkeit, Heirat, 
Selbjtändigfeit der Geſchwiſter zu leiften ift, enthält nicht eine Bedingung, 
fondern eine bloße Zeitbejtimmung, indem nad der Abjiht der Beteiligten 
der Wegfall des Unterhalts auf dem Grundftüde, folglid aud der Tod des 
Bläubigers die Fälligkeit der Leiftung herbeiführen fol. Das Recht auf die 
Leiltung geht daher auf die Erben der Geſchwiſter über, und der Tod der be- 
rechtigten Gefchwifter befreit den Schuldner nur, wenn Har erhellt, daß das 
Erleben der Volljährigkeit uſp. als Bedingung der Leiſtung gedacht war 
(484—487). 

c) Iſt die Fälligkeit in der gedachten Weife vereinbart, fo ift hiermit nicht 
die Zeit der Fälligkeit nah dem Kalender beftimmt, fondern nur ausgedrüdt, 
daß der Gläubiger vor jenem Ereignifje nit fordern darf; es bedarf alſo einer 
Mahnung nad) erlangter Volljährigkeit uſp. Es gilt ferner als ſtillſchweigend 
vereinbart, daß, wenn dem Schuldner der Eintritt des Ereignifjes nicht befannt 
ift, ihm auch nah der Mahnung eine angemefjene Frift zur Beihaffung von 
Leiſtungsmitteln zu laſſen ift (489 —491). 

d) Das Recht auf die Abfindungen, die erſt nah dem Tode der über- 
lafjenden Eltern zu leiften find, erwerben die berechtigten Geſchwiſter ſchon mit 
dem Vertragsſchluſſe; denn die Überlafjung enthält eine antezipierte Erbfolge, 
eine endgültige Abfindung der Geſchwiſter. Die Überlaſſer können folglih auf 
die Abfindung nicht mehr zu ungunften des berechtigten Kindes verzichten, und 
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das Necht auf die Abfindung geht, wenn das berechtigte Kind vor der Fälligkeit 
ftirbt, auf feine Erben über (487 —489). 

e) Gerät der Schuldner mit der Leiftung des Gebrauchsgegenftandes in 
Verzug, jo kann der Gläubiger nur auf Zeiftung der Sade klagen, nit aber 
deren Wert verlangen. Er fann aud nicht auf Grund des 8 255 ZPO. in 
Verb. mit $ 326 BGB. auf Zahlung für den Fall Magen, daß die Leiftung 
des geſchuldeten Gegenftandes nicht in beftimmter Frift erfolge (492—495). 

f) Der Leiftungsort wird durch Verzug des Schuldners an fi nicht ge: 
ändert, do kann der Schuldner aus dem Gefichtspunfte des Schadenserſatzes 
infolge des Verzug zum Bringen der Sache verpflichtet fein, wenn der 
Gläubiger fich vergeblih zur Abholung auf des Schuldners Grundftüd einge: 
funden hatte, da nur jo der Zuftand bergeftellt wird, der beftehen würde, wenn 
der Verzug nicht eingetreten wäre (495 —497). 

8 331. Joſef, Gruchots Beitr. 47 489: asia 1 als Auslegungs- 
regel gilt für bäuerliche Gutsüberlafjungsverträge nit. Vgl. zu $ 330 unter d. 

8 333. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 262 f. Anm. 4 wie Soll, 
vgl. ISDN. 1 $ 333 Ziff. 3. 


Dierter Titel, 
Dranfgabe. VBertragsitrafe. 


& 336. 1. Rofenberg, AzivPr. 94 32 f.: Bemeift der Kläger, daf 
bei Eingehung des Vertrags etwas als Draufgabe gegeben ei, jo hat er damit 
den Vertragsjchluß bewiefen; dem Bellagten fteht demgegenüber der Nachweis 
offen, daß die Draufgabe einen anderen Zweck gehabt habe, als das Zuftande- 
fommen des Vertrags zu befunden. Ebenſo die dort Anm. 46 angeführte 
Literatur und Rechtiprechung. 

2. Boldmann-Lilienthal (2) 1391 Anm. 1: Der Abſchluß des Ge- 
findedienftvertrags im Gebiete der preußifchen Gejindeorbnung vom 8. November 
1810 ift jegt von der Hingabe des Mietsgeldes unabhängig. Ebenfo Nu: 
baum, Seyffarth zu $ 22 der Gef.Dron., Strang Gebhardt im Anhange 
3. AG. 3. BGB., Gengen, IM. 01 694 f. und die dort angeführte Entſcheidung 
des Landgerihts Dortmund. A. M. KG., DI3. 03 575 und Lindenberg 
Anm. 1 zu $ 23 Geſ.Ordn. 

8 337. Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag 31 f.: Beim gewerblichen 
Arbeitövertrage wird man bei der Ähnlichkeit, welde die Dienfiboten im Sinne 
der Gefindeorbnung und die hier hauptfächlich in Betracht fommenden gemerb: 
lichen Arbeiter einnehmen, ald Willen der Parteien annehmen dürfen, daß die 
Anrehnung der Draufgabe nur in dem von den Gefindeordnungen vorgefehenen 
beſchränkten Rahmen ftattfinden folle. 

Zu 8$ 3391. 1. Eck-Leonhard, Vorträge 329: 

a) Die Vertragsftrafe kann auch als Leitung an einen Dritten beftimmt 
werden, abmweichend vom preußiichen Rechte ($ 309 I. 5 ALR.). 

b) Eine Verwirkung der Rechte aus dem Sauptvertrage, 3. B. clausula 
cassatoria, Exmiſſion bei Nichtzahlung des Mietzinfes bis zum Dritten des 
Monats, Aufhebung des Verfiherungsvertrags für den Fall unrichtig gemadhter 
Angaben, kann nicht Gegenstand der Vertragsitrafe fein (vgl. $ 360). 

2. Köhne, Die Arbeitsordnungen im Deutfchen Gewerberecht (1901) 140ff.: 
BVertragsftrafen find auch die im $ 134b Ziff. 4 GO. erwähnten Strafen. Ebenfo 
Sigel, Gewerblicher Arbeitsvertrag 145. 

8 339. 1. Leske 154 Anm, 1: Zur Begründung des Anſpruchs auf 
die Bertragsftrafe gehört die Behauptung des Verfprechens und des Vermwirkungs- 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 15 
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grundes; demgegenüber hat der Bellagte den Mangel eines Berfchuldens darzu- 
legen (#6. 20 33, 106). Vgl. IDR. 18 339 Ziff. 6. 

2. Marwig, Der Bühnenengagementövertrag (1902): Die Vertragsitrafe 
iſt auch dann verwirkt, wenn der Berechtigte an der Erfüllung ein in Geld ab- 
ſchätzbares Interefje nicht hat (150). 

3. Wendt, A.zivPr. 92 117: Sat 2 gilt auch für den nicht akzeſſoriſchen 
Strafvertrag des $ 343 Abf. 2. 

4. Titze, Unmöglichkeit 103, erfordert auch im Falle des Sates 2 Ber: 
ſchulden, gegen die herrſchende Anficht und die Materialien. Nah Kiſch, KrVSchr. 

r tritt die Verwirkung nicht bei zufälliger Unmöglichkeit der Unterlafjungs: 
pflicht ein. 

Ed:Leonhard, Vorträge 331, billigt die Anſicht Cofads, daß ein 
Fabrifbeamter die auf die Verlegung des Yabrifgeheimnifjes geſetzte Vertrags- 
ftrafe zu entrichten habe, felbit wenn ihm das Geheimnis durch Drohungen mit 
einer geladenen Piftole abgepregt worden fei. Leonhard, Anm. 4 dazu, will 
mit $ 242 helfen, er meint, daß $ 339 nur den Ausdrud „Verzug“ für die 
Nichterfüllung der ftrafbaren Unterlafjungszufage ablehnt, nicht aber, daß jie nad) 
dem Vertragsinhalte zu vertreten jein muß, wenn fie verfallen fol. 

5. KGB. 14 100 (KG.): Verſpricht der Vermieter eine Vertrags: 
ftrafe, wenn das Lokal nicht bis 1. Dftober „fertig ift”, fo iſt die Strafe 
verwirkt, auch wenn die ertigftellung ohne Verſchulden des Vermieters verzögert 
wird, da $ 339 nicht zwingendes Recht und anzunehmen ift, daß er für die 
Erfüllung in demfelben Umfang einftehen follte, wie nah $ 538 für einen beim 
Abſchluſſe des Vertrags vorhandenen Mangel. 


8 340. Titze, Umöglichfeit 157ff.: Im Falle teilmeifer Unmöglichkeit 
ſchließen ſich die Leiftung des noch möglihen Teiles und die Zahlung der Ver: 
tragsftrafe gegenfeitig aus; und zwar fann der Gläubiger, wenn er erklärt, daß 
er die 3. T. mögliche Erfüllung (und Schadenserfag wegen des unmöglichen Teiles) 
wähle, von diefer Erklärung wieder abgehen und Zahlung der Strafe verlangen, 
folange er noch nicht den möglichen Zeil der Leiftung ganz oder teilmeife empfangen 
hat. Vgl. oben zu $ 325 Ziff. 1. 

Klſch, KrVSchr. 44 533 weit demgegenüber darauf hin, daß vielfach nad) 
dem ausdrüdlich erklärten oder ſtillſchweigenden Willen der Parteien die Ver: 
tragsftrafe in dem Sinne zugefagt wird, daß einem bejtimmten Teile der Erfüllung 
eine gemwifje Duote der DVertragäftrafe entjprechen fol (3. B. für jeven Sad des 
zu liefernden Getreides 5 M.), und daß hier bei teilmeife verſchuldeter Unmög- 
lichteit der Gläubiger nur den übrig gebliebenen Teil und neben diefem eine dem 
Nefte entfprehende Duote der Vertragsitrafe verlangen dürfte. 


8 341. Zu Abf. 3. RG. 53 358: Ein Vorbehalt des Bürgen genügt 
nit. Einen Vorbehalt des Hauptfhuldners hat der Bürge zu bemeijen. 

DLG. Breslau, R. 03 291: Die Erklärung des Vorbehalts auf die Ver- 
tragsftrafe braucht bei der Erfüllung in Zeilen erft bei der Annahme der Schluß: 
lieferung abgegeben zu werden, jo daß, wenn diefe unterbleibt, das Recht zur 
Strafe durch die vorbehaltlofe Annahme der anderen Leiftungsteile nicht ver— 
loren gebt. 

8 342. Lotmar, Der Arbeitövertrag 456: Die Lohnverwirkung ift eine 
Vertragsftrafe, der Arbeiter verfpricht eine Duldung fremden Lafjens (der Nicht: 
zahlung) zu fremdem Vorteil auf eigene Koften. Dagegen Sigel, Der gewerb— 
lihe Arbeitövertrag 136ff., insbef. 143, der die Lohnvermwirkungsabrede als ein 
Rechtsgeſchäft anfieht, durch das der Arbeiter ſich verpflichtet, die Aufrehnung 
einer dem Arbeitgeber in Zukunft etwa erwachſenden Gegenforderung auf die 
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Lohnforderung zuzulaſſen. Auh Sinzheimer, Lohn und Aufrehnung (1902) 
112f., gegen die Auffafjung als Vertragäftrafe. 


8 343. 1. Sigel, Der gewerblihe Arbeitsvertrag 147: 8 343 findet 
auf die Gelditrafen, für die $ 134 b GO. in Betradht fommt, feine Anwendung, 
da hier der Geſetzgeber fchon durch $ 134 b Ab. 2 GO. diejenige Beſchränkung 
z re gegeben hat, welche er für angemefjen und notwendig er- 
adıtet hat. 

2. Marwitz a. a. O. 153 Sat 3: Die Vereinbarung, dab die Herab- 
fegung durch den Richter ausgefchlofien fein fol, ift nichtig ($ 153 Sa 3). 

3. Siber, Rechtszwang 150 ff.: a) Der Antrag auf Herabjegung kann 
ſowohl im Wege der Klage wie in dem der Einwendung geitellt werden; ber Be- 
Hagte braucht nit etwa MWiderflage zu erheben. A. M. Pland, Scholl: 
meyer, ebenfo Dernburg, Rehbein, Dertmann, Neumann, Bitelmann. 
RE. AW. 03 96, OLG. 8 43 (Dresden). Pol. SDR. 1 $ 343 Ziff. 2. 

b) Die Klage ift nicht, wie Hölder, R. 00 162, Bufchs 3. 29 76, meint, 
eine Feſtſtellungsklage, ſondern auf Rechtsänderung gerichtet. Ebenfo Goldmann: 
Lilienthal (2) I 397. 

c) Die Angemeffenheit ift nad der Zeit des Verfalls, nicht der Verein- 
barung zu beurteilen. 

4. EdeLeonhard, Vorträge 336, Hält gegen Goldmann-Lilienthal 
eine ziffernmäßige Bezeichnung der Summe, auf melde die Bertragsftrafe er- 
mäßigt werden fol, feitens des Klägers nicht für notwendig. 

5. Aus der Rechtſprechung. 

R®. 53 420: $ 343 hat feine rüdmwirkende Kraft (vgl. audh RE. IW. 00 
355) und findet, wenn die Vertragsftrafe vom Schuldner vor dem 1. 1. 00 ver— 
ſprochen worden, aud dann feine Anmwendung, wenn bie Strafe nah jenem 
Zeitpunfte verwirkt iſt. A. M. 26. Eifenah, Gewßer. 8 27. Bal. SDR. 1 
8 343 Ziff. 6b. 

OLG. Stettin, R. 03 526: Herabfeßung aud dann zuläffig, wenn der 
Schuldner zum größten Zeile feiner Verpflichtung, z.B. in einer beftimmten 
Stadtgegend eine Gaſtwirtſchaft während einer Frift von 2 Jahren nicht zu er: 
öffnen, nachgekommen war und die Verwirfung erft gegen Ende der Frift gefchah. 

DLG. 6 232 (KG.): Die Anzahlung des im PVerzugsfalle verwirkten 
Kaufgeldes iſt feine „Entrichtung” der Strafe; die Entrihtung muß vielmehr 
gutwillig und nach der Verwirkung der Strafe erfolgt fein. 

DLG. Hamburg, Hanf®er3. 24 Beibl. 236: Beantragt der Kläger, von 
der Zahlung der Strafe ganz befreit zu werben (3. B. wegen Nichtigkeit der Ab» 
rede), jo ift der Antrag, eventuell wenigjtens teilweife von derſelben befreit zu 
werden, darin implicite enthalten; der Kläger braucht ſich nicht ausdrücklich auf 
$ 343 zu berufen. 

6. Abf. 2. Eck-Leonhard, Vorträge 326, führt als Beifpiele an: Ein 
Ehemann verſpricht bei 300 M. Strafe, feine Frau nicht wieder zu befchimpfen, 
oder nicht mehr Hazard zu fpielen, oder fi nicht mehr zu betrinfen. Ed nimmt 
bier (gegen Eccius) niht eine Haupt- und eine Nebenihuld nebeneinander 
= fondern nur ein Verſprechen, Strafe zu leiften. Ebenfo Wendt, AzivPr. 

115 ff. 

Sibera.a. D.: a) Die Strafvereinbarung für Nichtleiftung von Dienften 
ift troß $ 888 Abſ. 2 3PO. zuläffig (33). b) Für den Verfall der Strafe 
werden in der Negel die Vorfchriften über Vertragsitrafen mit zugrunde liegender 
Hauptverpflitung entiprehend anzuwenden fein, insbejondere aljo die Vor: 
fhriften über den Eintritt des Leiſtungs- und Annahmeverzugs. 


15* 
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8 344. 1. Silfe, GemGer. 9 13 und R. 03 480f.: Die zwiſchen 
Arbeitgebern und Arbeitnehmern getroffene Vereinbarung einer Bertragsftrafe 
für den Fall des Beitritts zu einer Arbeiterorganifation verjtößt, insbejondere 
wenn die Arbeitnehmer für diefen Fall fi) der fofortigen fündigungslofen Ent- 
lafjung unter Verziht auf die durch die Arbeitsordnung eingeführte 14tägige 
Kündigungfrift unterwerfen, gegen $$ 152, 122, 134c GD. und ift deshalb, wenn 
nit Schon nad $ 138 BGB. nichtig, unwirffam. Vgl. R6. JDR. 1 $ 344. 

2. Siber a. a. O. 33f.: Die Beitimmung gilt au, wenn die Parteien 
die Vorfchrift dadurch zu umgehen traten, daß fie nur eine Strafe ausmachen 
und die Vereinbarung einer Sauptverpflihtung, deren Unwirkſamkeit fie fennen, 
unterlafien. 

Die Strafvereinbarung für eine unwirkſame Hauptvereinbarung ift nicht 
unter allen Umftänden gleichfalls ungültig; auch ohne Beftätigung der Sauptverein- 
barung fünnen die Parteien eine Strafe vereinbaren, wenn das Dindernis für bie 
Gültigkeit der letzteren weggefallen ift, oder wenn fie bei der Strafvereinbarung 
die für die unmwirffame Hauptvereinbarung vorgejchriebene Form einhalten, da 
eine Umgehungsabjiht hier nicht vorliegt, und $ 344 den Fall, wo gar feine 
Hauptverbindlichkeit geſchloſſen ift, nicht betrifft. 

Hält "man eine Forderung auf Leiftungen ohne VBermögenswert für un: 
wirkſam, fo fünnte die Vereinbarung eines Strafverfprechens durch „Konverfion” 
($ 140) als Strafverfprehen für Unterbleiben einer nicht gejchuldeten Leiſtung 
($ 343 Abi. 2) aufrecht erhalten werden. Vgl. auch Kohler, JOR. 18 344. 

Ed:Leonhard, Vorträge 327 Anm. 2, will dagegen den $ 344 in ent- 
iprechender Weife auf die nichtalzefjorifhen Vertragsftrafen ausdehnen, 5. B. auf 
das nicht als rechtöverbindlih gedachte Verfprehen einer Mitwirfung an einer 
verbotenen Handlung, das nicht rechtsverbindlih fein fol, aber trogdem durch 
bedingtes Strafverfprehen gefichert wird. Entſcheidend foll in folden Fällen 
freili nicht die Unwirkſamkeit des Verſprechens fein, wohl aber fein Widerſpruch 
mit den Zielen des Nechtes. Ebenjo nimmt Wendt, AzivPr. 92 115 Un: 
wirffamfeit des Strafvertrags an, wenn das Verſprechen der Yeiftung felbit für 
unwirffam gehalten werden müßte, 3. B. das Verſprechen einer Strafe für den 
Fall einer Teſtamentserrichtung oder «Aufhebung ($ 2302). 


Fünfter Titel. 
Rücktritt. 


8 346. 1. Alsberg, A.bürgR. 22 98ff., hält die Beſchränkung des 
Nüctritts auf einen Teil der gegenüberjtehenden Verpflihtungen mit dem Wejen 
des Nüdtrittrehts wohl vereinbar; jo ift die Kündigung ohne Kündigungsfrift 
ein NRüdtritt, bei dem die Auflöfung des Schuldverhältnifies nit auf den Be- 
ginn, fondern auf einen jpäter liegenden „Zeitpunkt zurüdbezogen wird. 4. M. 
Tige, Unmöglichkeit 286, 296; Sigel, Gemwerblider Arbeitsvertrag 165 
Anm. 4. 

2. Kipp, NRehtswahrnehmung und Reureht, 113: Der Nüdtritt kann 
nicht einfeitig zurüdgenommen werden, es bedarf vielmehr eines neuen Vertrags, 
auch dann, wenn nod fein Teil geleiftet hat. JDR. 18 346 Ziff. 4. 

3. Soweit nad) $ 346 eine Vergütung für die Mberlafjung der Benutzung 
einer Sache fowie für geleiftete Dienſte zu erfolgen hat, ift der gemeine Wert 
nicht das Interefje zu erfegen. Fiſcher, Der Schaden 46. 

4. Aus der Rehtiprehung: 

RG. 54 340, IW. 03 79: Die Ausübung des vertragsmäßig vorbehaltenen 
Rücktritts vom Kaufvertrage wirft nicht dinglich (fo daß die verfauften Sachen 
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infolge des Rücktritts unmittelbar wieder Eigentum des Verkäufers werden), jon- 
dern nur obligatorifh. Die Parteien fönnen jedoh dem Rüdtrittsrechte 
dinglihe Wirkung geben, indem fie — menigitens bei beweglichen Saden — 
den dinglihen Vertrag von der auflöfenden Bedingung der Erflärung des Rüd- 
tritt3 abhängig maden, die nad $ 158 II dinglich wirft. 

OLG. Frankfurt, R. 03 291: a) Die Verpflichtungen der 88 346 ff. 
bejtehen nicht erjt von der Zeit der Erfüllung und des erjten Erfüllungsafts an, 
fondern ſchon zur Zeit der Vertragsfchliefung aus dem mit dem Sauptvertrage 
verbundenen pactum displicentiae als bedingt beiderjeits bereits gegebene. Es 
fteht daher im Konfursfalle der Anwendbarkeit der 88 53 ff. KO., nämlich einer 
Befriedigung des zurüdtretenden Kontrahenten mittel Aufrechnung, nichts im 
Mege (8 54 Abi. 1 KD.). 

b) Die Rüdgemwährsanfprühe aus 88 346 ff. find feine Anfprüche aus einer 
ungeredtfertigten Bereicherung. 

BayrObLG., R. 03 504: Das dem Verkäufer eines Grundftüds für den 
Fall der Nichtzahlung des Kaufpreifes vertragsmäßig eingeräumte Verfteigerungs- 
recht enthält nicht das Necht, vom Kaufvertrage mit der im $ 346 beitimmten 
MWirfung zurüdzutreten, fondern das Recht, das veräußerte Grundftüd auf Red: 
nung des Käufers zu verfteigern, um aus dem Erlöfe Befriedigung für den 
Kaufpreis zu erlangen. 

8 351. 36. 54 219, IW. 03 69: Auch dann ift eine Unmöglichkeit, 
die erhaltene Sache herauszugeben, für den Gemwährleiftungsfläger vorhanden, 
wenn die Sadhe im Wege der Zmansverfteigerung an den Gemwährleiftungs- 
beflagten ſelbſt zurüdgelangt ift. 

8 355. Alsberg, A.bürgR.22100: Die Beftimmung findet auch auf Kündi- 
gung ohne Kündigungsfrift Anwendung, da diefe (vgl. zus 346) begrifflich Rücktritt ift. 

357. Alsberg a. a. D.: a) $ 357 ift nit, wie Pland und 
Schollmeyer meinen, eine Erweiterung, fondern eine Beſchränkung des $ 389 
(101f.). b) $ 357 findet auch bei der Kündigung ohne Kündigungsfrift feitens 
des Vermieterd auf Grund der Ermiffionsflaufel Anwendung, und zwar nicht 
bloß im Wege der Analogie, wie Pland und Kiehl (SDR. 1 $ 357 Abf. 3) 
wollen, da jene Kündigung wahrer Rüdtritt ift (98 ff.). Vol. o. zu $ 346 Ziff. 1. 

8 361. 1. Düringer:Sahenburg, SGB. II 88: $ 361 enthält 
eine Ausnahme nur von $ 326 und nur infofern, als er die Vereinbarung eines 
NRüdtrittrehts zugunften des Käufers unterftellt; die übrigen Regeln des Gejetes 
binfichtli der Erfüllung beim gegenfeitigen Vertrag, inäbefondere für den Fall 
der Unmöglichkeit der Xeiftung, werden durch ihn nicht durchbrochen. 

2. Liebe, Das Bürgerlihe Recht 278: Verzug des Schuldners ift nicht 
Vorausjegung. 

3. RG. Holoheims MSchr. 03 151: Das Firgeihäft verliert feinen 
Charakter dadurd nicht, daß der Käufer das Recht hat, auch täglich abzunehmen. 


Rritter Abſchnitt. 
Erlöfchen der Schuldverhältniſſe. 
Erfter Titel, 
Erfüllung. 

Borbemerkfung: Während in den Vorjahren die in diefem Titel behandelten 
Fragen Gegenitand zahlreicher und eingehender Erörterungen geweſen find, finden fi im 
Berihtöjahre nur ganz wenige Schriften. Auch die Rechtiprehung hat im großen und 
ganzen keine Fragen von befonderer Bedeutung zu behandeln gehabt. 
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Literatur: Keyßner, Der ———————— — nen ber Zuriftiichen Geſellſchaft 
in Berlin für Kod, 139 ff. Berlin 1903. — ie Natur der causa solvendi. — 
— Die — ———————— Gruchois Beitr. 47 760. 

& 362. 1. Klein, Die Natur der causa solvendi (f. inäbef. 16 ff., 
45 ff.), tritt der Bisher herrfchenden Anſicht, daß die causa solvendi bald Vertrag, 
bald einfeitiges Rechtsgeſchäft fei, entgegen. Die causa solvendi müſſe ſich des— 
halb ftets vertraglich vollziehen, weil der Solutionseffeft ftets derjelbe fei, da 
in allen Fällen der Erfüllung eine Forderung, eine VBermögenspoft im Gläubiger: 
vermögen durch die Leiftung im Vermögen des Bläubigers getilgt werden folle. 
Die Natur der Leiftung fünne auf die Natur der causa feinen Einfluß haben. 
Sie beeinfluffe vielmehr nur die Erklärung der causa-Offerte und deren Annahme. 
In den Fällen, in welchen zur Leiftungsbewirfung die Mitwirkung des Gläubi- 
gers erforderlich fei, genügten die Mit: und Bewirkungshandlungen zur Erklärung 
des Zweckſetzungswillens, des causa-Vertrags. In den Fällen, in denen dieſe 
Mitwirtung ausgefchlofien fei, müfje bereits im Abfchluffe der Obligation die 
Annahme der causa-Offerte des Schuldners durch den Gläubiger erblidt werden 
(antizipierter causa-Bertrag) (52). Zum Abſchluſſe des causa-Vertrags ſei 
die unbeſchränkte Gefchäftsfähigfeit des Gläubigers erforderlih. Es könne aber 
der gejeliche Vertreter des Gläubigerd die causa-Offerte des Schuldners bereits 
durh den Abſchluß der Obligation akzeptieren (62), und fünne dann bie Leiftung 
auch an den beſchränkt gefchäftsfähigen Gläubiger bewirkt werden. 

2. Erfüllung „unter Vorbehalt” (ohne weiteren Zufag) ift nah Mar: 
tinius, Die Vorbehaltszahlung, Gruchots Beitr. 47 760 ff. Erfüllung unter der 
auf die Gegenwart geftellten Bedingung des Beitehens der Schuld und Verwah— 
rungsvertrag beim Nichtvorliegen der Bedingung, Nichtbeftehen der Schuld (bei 
Zahlungen „unregelmäßiger” Vermahrungsvertrag). Der Gläubiger braucht die 
Erfüllung unter Vorbehalt, unter einer Bedingung alfo, nicht anzunehmen. Mit 
der Annahme verzichtet er nicht auf das Hecht, Befeitigung der Bedingung behufs 
Vervollftändigung der Erfüllung zu fordern, ebenſowenig wie er den Anſpruch 
des Leiftenden auf Rüdforderung (aus der Verwahrung) anerkennt. Was der 
Leiftende zurüdbehält, der bedingte Anſpruch auf Rüdgewähr, dedt ſich mit dem, 
was der Erfüllung fehlt, um vollftändig zu fein. Nicht Feitftellungsflage, ſon— 
dern Leiftungsflage, Klage auf den Reſt durch Fallenlafjen des Vorbehalts, Ver: 
ziht auf das Recht aus demfelben, ift am Plate. 

3. RG. IM. 02 Beil. 280: Der Sat, daß Nebenanfprücde mit der vor: 
behaltlofen Annahme der Erfüllung des Hauptanſpruchs erlöſchen, ift dem 
BGB. fremd. 

364. 1. Kohler, v. Holtzendorff Encyflopädie I 669. Die Leiftung 
an Erfüllungsitatt ift in zwei Fällen geſetzwidrig. Der eine Fall ift der des 
fog. Trudfyftems (Ausnahmen vgl. 88 115 ff. GewO.). Der zweite Fall ift die 
Hingabe an der Schwelle des Konkurſes zur Zeit der Zahlungsunfähigkeit, nad 
der Zahlungseinftellung oder dem Konkurseröffnungsantrage; eine ſolche Leiftung 
ift anfehtbar ($ 30 KG.). 

2. NRegelsberger, Iherings 3. 46 10ff.: $ 364 Abf. 2 umſchließt auch 
die Novation, wie fie 3. B. in jedem vertragsmäßigen Abrechnungsgeichäfte vor- 
Iommt. Sie liegt immer in der vertragsmäßigen Feitftellung der Gejamtforde- 
rung, die fih auf jeder Seite durch Zuſammenrechnung der Guthabenspoften er: 
gibt, möglicherweife au in der Saldofeftftellung. 

3. RG. IAW. 03 Beil. 96, CBlFrG. 4 255: 8 364 Abf. 2 ift einer der 
Anmwendungsfälle der Novation, die das BED. als befonderes Redtsinftitut zwar 
nit fennt, deren Gültigkeit aber aus dem Grundſatze der allgemeinen Vertrags: 
freiheit folgt (vgl. 88 502 Abf. 2, 414, 779 und 782). Eine Novation liegt 
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aber nicht ſchon dann vor, wenn über ein altes Vertragsverhältnis eine neue 
Urfunde ausgeftellt wird. Die Ausftellung einer folden Urkunde bedeutet nicht 
die völlige Umſchaffung des alten Vertragsverhältnifjes in dem Sinne, daß die 
früheren Verbindlichkeiten durch neue erjet werden follen. Selbft einer Um— 
änderung der Bedingungen, unter denen der Kredit bisher gewährt war, würde 
diefe Bedeutung nicht beigelegt werden fünnen. 

8 365. RG. SächſA. 13 337: Tritt der Schuldner eine ihm an einen 
Dritten zuftehende Forderung feinem Gläubiger an Erfüllungsftatt ab und über: 
nimmt er dabei die Haftung für die Zahlungsfähigkeit des Drittfhuldners, fo ift 
hier dur $ 365 die Anwendung der im $ 438 gegebenen Auslegungsregel nicht 
pofitiv vorgefchrieben. Daraus folgt indefien nicht, daß in einem ſolchen Falle 
niht ebenfalls im Zweifel davon auszugehen fei, daß fich die Gemährleiftung 
des Zedenten nur auf die Zahlungsfähigfeit des Drittichuldners zur Zeit ber 
Abtretung beziehen folle, fei es, daß man eine folde Beſchränkung der Haftung 
aus der Natur der Sache folgert, fei es, daß man analoge Anwendbarkeit der 
Vorfhrift des $ 438 annimmt. Hat der Zedent aber „die Haftung für die 
Güte der abgetretenen Beträge bis zur vollftändigen Befriedigung des Zeſſionars“ 
übernommen, fo ift es unzweifelhaft, daß er durch feine Gutfage eine meiter- 
gehende Haftung hat übernehmen follen und wollen, ald nad) $ 438 im Zweifel 
anzunehmen fein würde. 

8 366. R®. 55 411, IW. 03 Beil. 140: Vorausſetzung der gefehlichen 
Anrehnung ift, daß der Schuldner dem Gläubiger aus einer Mehrheit von 
Schuldverhältniffen mit gleichartigen Zeitungen verpflichtet if. Soll alfo die 
Anrehnung einer Zahlung auf eine andere als die Klageforderung in Frage 
fommen, jo muß vorerft von dem Kläger nachgewiefen worden fein, daß ihm 
Forderungen aus mehreren Schulvverhältniffen gegen den Bellagten zuftehen. 
Erbringt er diefen Nachweis nicht, jo ift die Zahlung des Bellagten als 
auf die von ihm allein gejchuldete Klageforderung geleiftet anzufehen, ohne 
da nachzumeifen wäre, daß dem Kläger Anfprühe aus anderen Schuld— 
verhältniffen nicht zuftehen, oder daß die Anrechnung auf die Klageforderung von 
dem Beklagten bei der Zahlung beftimmt oder unter den Parteien vereinbart 
war. Aber auch wenn das Vorhandenfein mehrerer gleichartiger Forderungen des 
Klägers gegen den Beklagten feitgeftellt wird, fo können die Vorfchriften des $ 366 
über die Anrechnung der Zeiftung beim Vorhandenfein mehrerer Forderungen 
dazu führen, daß die Zahlung auf die Klageforderung angerechnet werden muß. 

8 368. 1. RG. SächſA. 13 561: Ift in einer Quittung der gezahlte 
Betrag in Buchftaben und in Ziffern angegeben, fo ift nicht zu verfennen, daß 
der Wortquittung ein gewiſſes Übergewicht über die Ziffernangabe zukommi. 
Wenn das Gericht aber anderen tatfählihen Momenten im gegebenen Falle den 
Vorzug einräumt und aus dem in Worten gefchriebenen Summenvertrage eine 
Bemweiskraft der Duittung für die Zahlung der größeren Summe nicht zu ent= 
nehmen vermocht hat, fo hat es gegen einen geltenden Rechtsſatz nicht verftoßen. 
Ein folder ift die unbedingte Geltung des in Worten ausgedrüdten Summen: 
beitrag vor dem in Ziffern ausgedrüdten nur bei der Wechjelurfunde (WO. 
Art. 5). Bei allen anderen Urkunden ift es Frage der tatfählihen Würdigung, 
ob dem Summenbetrag in Worten oder Ziffern Glauben zu fchenken ift. 

2. 26. Samburg, SanjGerd. 03 Hauptbl. 191: Ein auf einem Konnofje- 
mente befindlicher Quittungsvermerf, der nicht unterfchrieben ift, ftellt feine Quittung 
im Sinne des $ 8 Hamb. AG. 3. HGB. dar. Auf Grund des $ 368 fann in 
einem gleichzeitig mit dem BGB. in Kraft getretenen Gejege, wie dem geltenden 
Hamb. AG. z. HEB., nur ein fhriftliches Empfangsbelenntnis verftanden werden. 
Fehlt hier die Unterfchrift, fo ift e8 nad 88 125, 126 BGB. nichtig. 
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3. Brüdmann, Rechte des Geihäftsführers 159 Anm, 1, betont gegen 
Neubeder, DIZ. 01 256, daß die von Neubeder als obligatorifh von der 
Poſt einzuführende Einrihtung in Vorfchlag gebrachte Mafregel, das im Bolt: 
anmweifungsverfehr übermittelte Geld nur gegen zwei Empfangsbejcheinigungen 
auszuhändigen, indem außer der gewöhnlichen Quittung auch noch die Ausfüllung 
einer angebogenen für den Abfender, den Gläubiger beitimmten Karte 
verlangt und dieſe alsdann dem Abjender von der Poft zurüdgefandt werde, 
die Grundfäße des Quittungsrechts verlege. a) Für den Gläubiger befteht feine 
Pflicht, von der Freundlichkeit des Schuldners Gebrauh zu machen; bis zur 
Grenze der Angemefjenheit jteht die Form in feinem Belieben. b) Will der 
Schuldner Quittung in bejonderer Form, jo muß er ein rechtliches Interefje nad: 
weiſen, vorher aber erft die Duittungserteilung des Gläubigerd abwarten. c) Der 
Gläubiger darf auf fein Recht aus $ 369 verzihten und braucht ſich nicht die 
Übernahme der Koften durch den Schuldner gefallen zu laſſen. 

8 368, 369. DLG. 6 271 (Hamburg), SanfGer3. 03 Beibl. 96, 
ScleswHolftAnz. 03 201: Der Grundftüdseigentümer fann von dem Hypo— 
thefengläubiger eine Duittung in öffentlicher oder öffentlich beglaubigter Form 
verlangen, wenn er ein rechtliches Interefje daran hat, Er muß die entftehenden 
Koften auch dann tragen, ‚wenn der Gläubiger zur Zeit der Eintragung franf 
war und feine Wohnung nicht verlafjen durfte und zum Zwecke der Beglaubigung 
feiner Unterfchrift einen Notar fommen lief. 

LG. J Berlin, KEBl. 03 46: Verfehrafitte im Hypothefenverfehr ift, daß 
der Gläubiger, der notariell beglaubigte Quittung zu erteilen hat, ſich zum Notar 
begibt und nicht diefen in die eigene Wohnung fommen läßt. Die dadurch ent- 
ftandenen Mehrkoften hat der Schuldner nicht zu tragen. Anders, wenn der 
Släubiger verhindert ift, die Beglaubigung beim Notar vornehmen zu laſſen. 


8 369. AG. und 2G. Hamburg, SanfGer3. 03 Beibl. 208: Unter den 
Koften, welche der Schuldner zu tragen hat, find nur diejenigen zu verftehen, 
deren Aufwendung nad ſachgemäßem Ermefjen den Umftänden des Falles nad) 
erforderlich erſchienen. Die Koften, melde dadurd entitanden find, daß die 
Klägerin, eine Bank, fi zur Auffegung der Quittung eines Anwalts bediente, 
find nicht notwendige, da eine Bank, um eine derartige Erflärung aufzufeßen, 
offenfichtlih nicht die Dienfte eines Rechtsanwalts oder Notars in Anfprud zu 
nehmen braudt. 

8 370. Keyßner in der Feſtgabe der Juriftiichen Geſellſchaft in Berlin 
für Koh 139 ff.: In dem Worte „Überbringer* könnte man eine Serkunft der 
Yuittungsurfunde aus der Sand des Gläubigers finden behufs Aushändigung 
an den leitenden Schuldner; es wäre damit wieder zu dem „anvertrauen“ des 
Allgemeinen Preußifchen Landrechts ($ 130 I. 13) zurüdgefehrt und dem Schuldner 
der Beweis aufgebürdet, daß der Gläubiger dem Dritten die Quittung übergeben 
babe in dem Bemußtfein, daß derfelbe daraufhin zuftändig fei, vom Schuloner 
die zu zahlende Summe in Empfang zu nehmen. Der Gang der Gefetgebung 
weift nah, daß diefer Beigefhmad dem Worte nicht zugehören fol. Daher ijt 
von Keyfiner das Wort „Duittungsträger” gemählt. 

Um die Tatſache des Überbringens der Quittung zu vollenden, muß die- 
felbe dem Schuldner ausgeliefert fein; ohne dies wird man zu der Tatſache des 
Überbringens nicht gelangen können. Iſt die Quittung aus der Hand des 
Trägers in die Sand des Schuldners gelangt, jo fteht ihm aus der echten Unter: 
ſchrift des Gläubiger die Erklärung desjelben zur Seite, dab er die fchuldige 
Leiſtung erhalten habe; aus der Tatſache des Überbringens der Quittung fteht 
die Ermädtigung des Trägers zur Empfangnahme feſt; die Kette ift gefchlofien. 
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Der Vorfall kann fih nun mit mannigfadhen Zwifchenfällen entwideln. 
Der Duittungsträger leitet jeinen Befig der echten Quittung nicht vom Ausiteller 
ber, er hat diefelbe unberechtigt vom Tiſche mitgenommen oder etwa gefunden; 
er erhebt die Leiftung. Das fehlerhafte Erlangen der Quittung ift dem Schuldner 
verborgen; er hat feine Veranlafjung zum Forſchen, denn es liegen feine Um— 
ftände vor, die aus den befannten erjichtlihen Tatſachen ſich ergebende Ermäch— 
tigung zu erfhüttern. Sind ihm dergleihen Umftände zur finnlihen Wahrnehmung, 
zur Kenntnis gelangt, fo ift damit die Ermächtigung erjhüttert; die fonft mit 
dem Befig in Zufammenhang jtehende Berehtigung it erledigt. Die Folgen 
aus jolhen Umftänden fallen dem leiftenden Schuldner zur Laft; der befreienden 
Leiftung ift der Erfolg entzogen, 

Hatte der Schuldner zur Leiftung oder auch nur zur Aushändigung der: 
felben ſich eines Dritten bedient, jo liegt die Entfheidung in deſſen Kenntnis 
der Umftände bzw. der unterlaffenen Folgerung aus denjelben. Ausgefchlofjen 
dürfte nicht fein, daß dem Schuldner der Vorwurf gemacht werde, er habe jich 
zur Singabe der Leiftung einer Perjon bedient, die zur Wahrnehmung verdäd): 
tiger Umftände unfähig geweſen fei. Eine den Schuldner befreiende Leiftung 
fommt nicht zuftande, wenn der Überbringer der Duittung nad Vorzeigung der: 
jelben die Leijtung in Empfang genommen, die Quittung aber an fi behalten 
hat. Der Schuldner fann fih der volljogenen Leiftung zwar rühmen, aber ohne 
Erfolg gegen den Gläubiger, da diefer ihm den Vorwurf machen wird, daß er 
einem Nicdhtermächtigten geleiltet habe, denn die Ermädtigung habe ſich erft mit 
ber Überbringung, d. 5. der Hingabe der Quittung, bewahrheitet. Lieferte der 
zum Überbringen Bejtimmte die Leiftung dem Gläubiger ab und gab zugleich 
die Quittung an denfelben zurüd, jo iſt der Gläubiger bei Erledigung der Schuld 
nur eben in die Unbequemlichkeit verfegt, die Quittung dem Schuldner nad): 
träglich zu überfenden und damit das Überbringen nachzuholen. 

Übergibt dagegen, im umgefehrten Falle, der Quittungsträger in Erwartung 
der Zeiftung dem Diener des Schuldners die Quittung, ohne Zeiftung zu er- 
halten, da der Schuldner nicht anweſend ift, begibt ſich darauf der leßtere zum 
Gläubiger, wo er zwar nicht diefen, aber eine ihm unverdächtig erfcheinende 
Perjon antrifft, der er die Schulvleiftung übergibt mit dem Bemerfen, daß er 
Quittung bereits erhalten habe, und unterfhlägt der Empfänger die Summe, jo 
fann ſich der Schuldner nicht durch Vorlegung der echten Quittung verteidigen, 
da die Leiftung nicht an den Überbringer der Quittung gegen Übergabe der: 
jelben gemacht ift. Der Schuldner ift die Quittung herauszugeben verpflichtet. 

Hat der Gläubiger im voraus für eine an einem bejtimmten Tage fällige 
Leiſtung eine Quittung ausgeftellt und wird die Quittung von einem Nichtbered)- 
tigten an diefem Tage vorgelegt, fo hat die Leiſtung befreiende Wirfung. Wird 
fie aber vor dieſem Tage vorgelegt, jo hat der Schuldner eine gejteigerte Ver: 
pflihtung zur Prüfung der Berechtigung. 

8 371. RG. Gruchots Beitr, 47 1021: Die im Hinblid auf Art. 39 WO. 
und 8 371 BEB. begründete Vermutung, daß dur freiwillige Herausgabe der 
Wechſelurkunde an den Wechſelſchuldner die Wechſelſchuld getilgt fei, fann durch 
Gegenbemweis entkräftet werden. Vgl. unten zu $ 812. 


Zweiter Titel, 
Hinterlegung. 


Ziteratur: Kopf, Das Sinterlegungäverhältnis. Berlin 1903. — M.Sohm, Der Selbft: 
bilfeverfauf nad dem BOB. und dem HGB., Goldfhmidts 3. 53 379 ff. 


& 372. 1. R6. IW. 01515: Die Hinterlegung enthält eine Traditions- 
bzw. — bei Geld — eine Zeffionsofferte (bezüglid des Anſpruchs auf Aus: 
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zahlung). Bor erfolgter Annahme fann der Sinterleger noch wirkſam die Rüd- 
nahme erflären. Sat er mehr hinterlegt, als er ſchuldet, und klagt er gegen die 
Beteiligten auf Erklärung der Einwilligung in die Zurüdzahlung des zu viel 
Gezahlten, fo hat diefe Klage Iebiglih die Bedeutung einer Feſtſtellungsklage 
dahin, daß diejelben noch feine endgültigen Anfprüche auf Auszahlung der Hinter: 
legungsfumme erworben haben. 

2. a) R®. 53 204, IM. 03 Beil. 34, HanſGerZ3. 03 Hauptbl. 73 ff.: 
Auh der Wechſelſchuldner kann wegen fubjeltiver Ungewißheit über die Perfon 
des Mechfelgläubigers die Wechſelſumme hinterlegen. Die Ungemwifheit muß im 
Augenblide der Hinterlegung vorhanden fein; fpätere Vorgänge fommen weder 
zugunften noch zuungunften des Sinterlegers in Betradht. 

Die Ungemwißheit darf nicht auf Fahrläffigfeit beruhen; Vorausfehungen 
der Befugnis des Wechſelſchuldners zur Hinterlegung, wenn ein Vormann des 
Wechſelinhabers behauptet, der Wechjel fei ihm geitohlen und vom Inhaber grobs 
fahrläffig erworben. Vgl. hierzu ferner HanſGer3. 03 Sauptbl. 133 (Urteil 
* OLG. Hamburg) und RG. 55 47, IW. 03 Beil. 97, HanſGerZ. 03 Haupt⸗ 

att 266. 

b) BayrObLG., R. 03 42: Ungemißheit über die Perfon des Gläubigers 
befteht auch dann, wenn ungemiß ift, ob die ala Gläubiger in Betracht fommenden 
Perfonen Gejamtgläubiger oder nur zu einem Anteile berechtigt find, aud wenn 
ungewiß ift, zu welchem Anteile jeder Gläubiger berechtigt ift. 

3. In Preußen gehört das Nechtöverhältnis zwifchen den durch die 
Hinterlegungsordnung vom 14. März 1879 beftimmten öffentlihen Hinterlegungs— 
jtellen und den an der Hinterlegung Beteiligten ausſchließlich dem öffentlichen 
Rechte an. Der Anſpruch auf Herausgabe Hinterlegter Gegenftände fann nur 
im Verwaltungswege geltend gemacht werden, der Rechtsweg iſt ausgefchlofien. 
— haftet der Staat nicht für den Schaden, den ſeine Beamten verurſachen. 

opf 11—53. 

4. a) RG. 52 141 ff.: Der beklagte Hypothekenſchuldner kann nicht mit 
befreiender Wirkung hinterlegen, wenn der Kläger zur Zeit der Klagezuſtellung die 
Hypothek bereits verpfändet hatte, die Namen der Pfandgläubiger aber dem Be— 
klagten erſt ſpäter benannte. Vom Kläger konnte er löſchungsfähige Quittung 
und den Hypothekenbrief nicht erhalten; daß er die Perſonen der Gläubiger ge— 
fannt habe, ift nicht behauptet. Vgl. IDR. J1 Ziff. 4 zu $ 372. 

b) RG. IW. 03 Beil. 79: Auf eine Prüfung der Gültigkeit der verfchiedenen 
Pfändungen brauchte fih der beklagte Hypothekenſchuldner nicht einzulafien. PViel- 
mehr fonnte er die Zahlung zurüdhalten. Zur Sinterlegung war er beredtigt. 
Verpflichtet wäre er dazu nur geweſen, wenn ihn Kläger dazu aufgefordert hätte. 

ce) BayröbL®. Seuff. A. 58 219. Vgl. ISDN. J Ziff. 6c zu $ 372. 

d) OLG. 6 54 (KG.): Handakten eines Rechtsanwalts können unter Vor- 
ausjegung des $ 372 hinterlegt werden. Jedoch jtellt nicht das Aktenſtück als 
joldes eine hinterlegungsfähige Urkunde i. S. von $ 87 preuß. Hinterl O. dar, 
vielmehr die einzelnen in dem Altenftüd enthaltenen Urkunden. Diefe einzelnen 
Urkunden müffen, um in Verwahrung genommen zu werden, derartig genau be— 
zeihnet werden, daß bei Beendigung der Hinterlegung fein Zweifel über ihre 
Identität und ihren Inhalt entftehen fann. Vgl. IDR. 1 Ziff. 6d zu $ 372. 

8 374. 1. Leske 159 Anm. 6: Die Wirkfamfeit der Hinterlegung wird 
durch die Unterlaffung der Anzeige nicht beeinträchtigt. 

2. RG. IW. 03 Beil. 79: Eine Verpflihtung, der Benahrichtigung von der 
Hinterlegung den Sinterlegungsfchein beizufügen, befteht nicht, für den vorliegenden 
Fall des 8 853 ZPO. ift ſelbſt Anzeigepflicht zweifelhaft. 
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8 378. 1. Die Hinterlegungsftelle ift nicht Vertreter oder Beauftragter des 
Gläubigers. Riedinger, Beſitz an gepfändeten Sachen 18. Vgl. ZPO. $ 753. 
2. Leske 160 Anm. 2: Bürgfhaften und Pfandrechte gelten als zur 
Zeit der Sinterlegnng erlofchen. 
383. 1. M. Sohm 79 ff.: 

I. Verhältnis von Selbfthilfeverfauf und Hinterlegung: Das 
Selbithilfeverfaufsreht des BGB. ift im Verhältnifje zum Sinterlegungsrechte 
ein fubfidiäres Recht zu Gunften des Schuldners einer nicht Hinterlegbaren 
Zeitung. 

Sinfihtlih der Rechtswirkung des Selbjthilfeverfauf3 auf das zugrunde 
liegende Schulbverhältnis befteht ein Ergänzungsverhältnis mit der Hinter- 
legung. Zum Redtserfolge der Schuldtilgung muß der im Selbithilfeverfauf er- 
zielle Erlös zugunften des Gläubiger Hinterlegt werden. 

U. Beredtigte Perfonen: Der Schuldner, nit der gemäh BGB. 
s 267 zur Leiſtung berechtigte Dritte, darf zum Gelbfthilfeverfaufe fchreiten. 
Dritten fteht der Selbfthilfeverlauf nur kraft gejeglicher Vorſchrift zu Gebote; 
3. 8. $ 1249. (87.) 

Der den Selbfthilfeverfauf betreibende Schuldner und der Gläubiger dürfen 
bei der BVerfteigerung mitbieten, auch wenn fie Eigenthümer der gefchuldeten 
und zum Verkaufe gebraten Sade find; juriftiiche Konftruftion (105). 

II. Gegenftand des GSelbfthilfeverfaufs ift die gefchuldete beweg— 
lihe Sade, auch wenn fie niht im Eigentume des Schuldners fteht (3. B. 
Leibe, Verwahrung). Iſt auch der Gläubiger Nichteigentümer des Schuldgegen- 
jtandes, fo darf der Schuldner zum GSelbfthilfeverfauf erft fchreiten, wenn er 
auh den Dritteigentümer hinfichtlich feines Eigentumsanfpruds in Annahme: 
verzug verjeßt hat oder fich auf die Worausjegungen des BGB. 8 383 Abf. 1 
Sat 2 berufen fann. Auch bedarf ed dem Eigentümer gegenüber der vor- 
gängigen Androhung des Selbfthilfeverfaufs (96). 

IV. Redtserzeugende Tatjahen: Der Gläubigerverzug braucht nicht 
bis zur Hinterlegung des Erlöfes fortzudauern, wenn er nur zur Zeit des Selbft- 
hilfeverfaufs beftand (113 Anm. 102). 

V. Wirkungen des rechtmäßigen und formgerechten Selbfthilfeverfaufs. 

a) Die Übertragungsmirtung, d. h. der Schuldner erhält durch die 
Berechtigung zum Selbithilfeverfauf eine gefetliche Verfügungsmacht, fraft der 
er als Nichteigentümer auf den Erwerber (ohne Rüdfiht auf gutem Glauben) 
Eigentum am Gegenftande des Selbithilfeverfaufs überträgt (111). 

b) Auf das zugrunde liegende Schuldverhältnis wirft der Selbft- 
hilfeverfauf des BGB. nur mit Silfe der Sinterlegung ein; anders im HOB., 
ſ. 808. $ 373. 

Bis zur Hinterlegung des Erlöfes ift die Veräußerung des Schuldobjefts 
im Wege des Selbfthilfeverfaufs rechtlich eine der Leiftungspfliht des Schuldners 
widerftreitende Verfügung, die, wenn fie das Leiftungsunvermögen des Schuldners 
herbeiführt, zu Schadenserfat nad BGB. 88 280 Abi. 1, 325 Abi. 1 verpflichtet. 

Die Sahforderung des Bläubigers verwandelt fih nicht in eine Geld— 
forderung; daher feine Aufrehnung gegen eine Geldihuld. 

Mit Zuftimmung des Gläubigerd fann der Schuldner fih durch Aus: 
fehrung des Erlöjes (ohne Hinterlegung) befreien; dies ift aber Erfüllung durch 
Hingabe an Zahlungsitatt (120). 

Mit der Hinterlegung des Erlöfes tritt zugunften des Schuldners ein: 

a) die Entäußerungswirfung, d. h. der Schuldner wird mit Nüd- 
wirkung auf den Zeitpunft des Selbithilfeverfaufs von der zu vertretenden Sorg⸗ 
falt frei; 
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b) die Tilgungsmirfung, d. 5. der Schuldner erwirbt die Einrede der 
Hinterlegung gegen die Sachforderung des Gläubigers; mit Ausſchluß des Nüd- 
nahmerehts (BGB. $ 378) tritt Schuldbefreiung ein (116 ff.). 

2. Stephan, R. 03 547: Verfteigerungen durch den Konfursverwalter 
können, joweit nicht die 88 126, 127 KO. eingreifen, durch Privatverfteigerung 
erfolgen. Dies folgt daraus, daß in den Fällen, in denen eine öffentliche Ver— 
fteigerung erfolgen ſoll, dies im Geſetz ausdrüdlich gejagt ift, für den Verkauf 
im Konkurs eine folhe Beftimmung aber fehlt. 

3. RG. IW. 03 Beil. 6: Die Beitimmungen des $ 383 BGB. und des 
8 373 HGB. über die Förmlichkeiten des für Rechnung des Käufers gehenden 
Selbfthilfeverfaufs find nicht zwingendes Recht, eine Abweichung ift vielmehr im 
Falle des Einverftändniffes der Parteien zuläffig. 

4, OLG. 7 387 (Dresden): Über die Öffentlichkeit des Verkaufs vgl. zu 
8 373 HOB. 

$ 384. M. Sohm a. a. D. 101 ff.: 

I. Die Androhung ift wejentlihes Erfordernis der Rechtäbeftändigfeit 
des Selbithilfeverfaufs. Sie ift eine empfangsbedürftige Willenserklärung; doch 
genügt unter Abmwejenden der Nachmeis der ordnungsmäßigen Abſendung der 
Androhung, um die Rechtmäßigkeit des Selbfthilfeverfaufs zu fichern. 

Ob Androhung durch öffentlihe Zuftelung (BGB. $ 132 Abf. 2) „un: 
tunlich“ ift, ift Tatfrage. 

U. Die Benachrichtigung fol dem Gläubiger fundtun, daß er aus dem 
Schuldverhältniſſe feine Sadleiftung mehr, fondern nur Ausfehrung des Erlöfes 
zu erwarten habe. Dieſe Erflärung muß der Schuldner auch gegen ſich gelten 
lafien, ſelbſt wenn er trotz Selbithilfeverfaufs zur Sadleiftung fähig bleibt. 
Der Gläubiger hat nunmehr die facultas alternativa, den Erlös oder die 
Sache zu fordern. Der Schuldner kann fich in beiden Fällen duch Hinterlegung 
des Erlöfes befreien, es fei denn, daß der Gläubiger erklärt, gegen Ausfehrung 
des Erlöfes vor Hinterlegung desfelben über die Schuld zu quittieren (107 
und 120). 


Dritter Titel. 
Aufrechnung. 

Borbemerfung: Der Streit der Meinungen über dad Recht der Aufrechnung ift 
keineswegs als beigelegt zu erachten, wenngleid im Berichtäjahre, gegenüber dem im erjten 
Jahrgange niedergelegten Material, die Frage nicht allzuoft zum Gegenftande der wiſſen— 
Ihaftlihen Erörterung und Behandlung gemaht worden tft. In theoretifcher Hinſicht 
haben die Lehre gefördert die Schriften von Alsberg und Langheineken. Die Arbeit 
von Stölzel faßt noch einmal die über die Frage der Eventualaufrehnung ergangenen 
Enticheidungen des R®. zufammen; der Berfaffer juht aus ihnen die alleinige Richtigkeit 
feiner Theorie zu ermweilen. Die Fragen von hoher praftifcher Bedeutung, wie diejenige, 
ob der Prozeßbevollmädhtigte auf Grund der Prozeßvollmacht zur Aufrechnuug befugt fit 
und ob die Aufrehnung im Prozeſſe erft dur Aufklärung in der mündlihen Verhandlung, 
oder ſchon im vorbereitenden Schriftfag vollzogen werden fann, find durd die Judikatur 
des RG. als ziemlich erledigt anzufehen. Dagegen find in Einzelfällen einige wichtige 
und nicht unintereffante Entſcheidungen des RG. zu verzeichnen. Den Sauptanteil in der 
wijlenihafilihen Erörterung und in der Rechtiprehung hat der $ 394 Davongetragen. Die aud) 
an anderen Stellen berüdfichtigten großen Arbeiten von Lotmar und Sigel haben in der 
eriten Beziehung die Frage gefördert. Die Entiheidungen der Gemwerbegerichte und auch 
der oberen Gerichte haben mwejentlid zur Klärung beigetragen, wenngleih eine Einheitlich— 
keit fich auch bier noch nicht ergeben hat. Hervorgehoben jei hier die Entſcheidung des 
GG. Kiel (Ziff. La zu $ 394), welde aus dem Umjtand, daß Forderung und Gegen: 
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forderung „mit Nichtaufrechenbarfeit ausgeſtattet“ find, die Aufrechenbarfeit abzuleiten 
ſucht. Diefe Entſcheidung ift, wie dad GG. Breslau mit Recht ausführt, nicht richtig. 
Literatur: Aldberg, Die pr ph juale 2 eanung —— dem vertragsmäßigen 
Rücktrittsrechte des Vermieters, A.bürgR. onrades, Bürgſchaft und Auf— 
rechnung, R. 03 308 Frande, et 3 Yu. — Fröhlid, Lohnanſpruch und Zu⸗ 
rückbehaltungsrecht, IW —J 118. — Sievers, Bürgfhaft und Aufrehnung, R. 03 249 ff. 
— Sinzheimer, Das KG. und die Frage nach der Zuläffigkeit des Zurüdbehaltungs: 
rechts an — Forderungen, R. 03 426. — Stölzel, Die — Recht⸗ 
ſprechung über Eventualaufrechnung, A. ziv Pr. 95 1—122. 

88 387, 388. 1. Leske 162 Anm. 3: Die Aufrechnung mit einer be— 
dingten orderung oder gegen eine folche ift unzuläffig, weil die Forderung noch 
nicht eriftiert, vgl. jedoch KO. 8 47. 

"2, a) Langheineken, Anjprud und Einrede 128 ff.: Die Aufrehnung 
im Sinne der 88 387 ff. ift ein einfeitiges materielles Rechtsgeſchäft. Sie fann 
aber auch im Prozefje vorgenommen werden. Alsdann ift jedod zu trennen die 
Aufrehnung als prozefjuales und als ziviles Rechtsgeſchäft, nit in dem Sinne, 
daß einer Aufrehnungserflärung eine auf den fonfreren Prozeß beſchränkte Wirk: 
ſamkeit innewohnen könnte, fondern in dem Einne, daß die Gültigkeit, die 
Wirkungsfähigfeit der im Prozeß, alfo von der Partei als Prozeßpartei, abge: 
gebenen Aufrechnungserflärung an die Beobahtung der vom Prozeßrechte vorge: 
ichriebenen Form gebunden ift, überhaupt jih nah Prozeßrecht beitimmt. 
M. a. W.: Die prozefjuale Aufrechnungserflärung ift, weil Prozekhandlung, 
nad den für die Gültigkeit der Prozekhandlung maßgebenden Gefihtspunften zu 
beurteilen; eine danach wirfungsfähige Aufrehnungserllärung betätigt ihre Wir: 
fung nit nur auf den im Gange befindlihen Prozeß, fondern darüber hinaus 
in voller Allgemeinheit, gleichviel ob der konkrete Tatbeitand, Iosgelöft von feiner 
Grundlage (der konkreten prozefjualen Situation) gedacht, alfo, für ſich allein be: 
tradhtet, befähigt wäre, eine ſolche Wirkung zu äußern. Iſt jedoch, mweil entweder 
die Klage abgemiejen oder wirkſam zurüdgenommen ift, die prozefjuale Aufrech— 
nungserflärung hinfällig geworden, jo find diefe Wirkungen ausgeſchloſſen, ſoweit 
nit etwa die Erklärung nad zivilrechtlichen Grundfägen, wenn fie z. B. im 
amtsgerichtlihen Verfahren von Partei zu Partei abgegeben wurde, Gültigkeit 
beſitzt; leßteres folgt aus der Erwägung, daß die Partei nit dadurd, daß fie 
Prozeßpartei ift, aufhört, Partei des materiellen Rechtes zu fein. 

Wennfhon die Aufrehnung als Nechtsgefhäft gedacht ift, jo bleibt doch 
die Möglichkeit eines Aufrechnungsvertrags beftehen, wie er im SKontofurrent: 
verkehr üblich if. Auf ihn finden die Vorfchriften der 88 387 ff. ohme weiteres 
feine Anwendung. Er ift am richtigiten wohl als gegenfeitiger Erlafvertrag zu 
fennzeichnen. 

b) RG. IM. 03 Beil. 35, vgl. 46: Die vertragsmäßige Aufrehnung fteht 
der Zahlung gleih, und werden ſonach auch Forderungen aus Differenzgeihäften 
durch Rompenjationsvertrag wirfjam getilgt (RG. 38 240). in bejonderer 
Fall des Kompenfationsvertrags ift im Kontofurrentverhältniffe ge: 
geben, fofern der Abrede oder Übung gemäß zwiſchen den Intereſſenten darin 
Uebereinftimmung ift, daß die zwiſchen ihnen bejtehenden wechjelfeitigen Anſprüche 
und Leiſtungen fich nicht als felbftändige Einzelpoften gegenüberjtehen, daß viel: 
mehr diefelben periodiſch zur Abrechnung gelangen und allein dem durd Ber: 
rechnung feftgeitellten Überſchuſſe, dem Saldo, ſelbſtändige rechtliche Bedeutung 
zukommt. Dermaßen iſt in dem Anerfenntniffe des Saldos die Anerkennung der 
vollzogenen vertragsmäßigen Aufrechnung der beiderjeitigen Anjprühe und 
Leiftungen enthalten. 

c) Die Aufrechnung, die bei der vertragsmäßigen Abrehnung voll 
zogen wird, erfolgt dur Vertrag. Aufrechnungsfaktoren find dabei die Geſamt— 
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forderungen, die für jede Partei durch Zufammenzählen der einzelnen Gutmachungs- 
pojten dem Betrage nad) ermittelt und dur Anerfenntnis feſtgeſtellt werben. 
Regelsberger, Iherings I. 46 7 f. 

Kohler, v. Solgendorff, Encyklopädie I. 670 hält die früher von ihm 
aufgeftellte Annahme, daß es ſich bei der Aufrechnung um eine Art der Selbit- 
hilfe handelt, nicht für genügend. Die Aufrechnung enthält eine Anweiſung des 
Schuldners, der zu zahlen, aber auch zu befommen hat, an den Gläubiger, den 
Betrag, den er an ihn (Schuldner) zu zahlen hat, an fich ſelbſt zu zahlen. Dies 
erfolgt in Form der einfadhen Erklärung. 

3. a) Stölzel 1 ff. gibt nochmals eine erneute eingehende Prüfung der 
Gründe, von denen das RG. bei feinen Entfcheidungen über die Eventual- 
aufrehnung geleitet ift. Stölzel will daher noch einmal die 3 Erfenntnifje 
(f. unten) befprechen, um zu zeigen, daß die Hauptfrage nur im Sinne der Klag— 
abweiſungs⸗ bzw. Klagänderungstheorie beantwortet werden fann. 

30f.: Das erfte Urteil vom 3. 2. 37 (U. Zivil.) enthält, wenn man es 
zufammenfaßt, den Sag: „Auf Grund liquider die Klagfumme erreichender Gegen: 
forderung ijt die Abmeifung der Klage aus einer dem Betrage nach ftreitigen 
Forderung dem Geſetz entiprehend; eine vorherige Beweiserhebung über die Höhe 
der Forderung ift aljo nicht geboten“. 

38 f.: Im zweiten Urteile vom 30, 5. 96 (V. Zivilf.) RG. 37 403, 
Seuff.A. 52 102 handelt es fi in casu nicht um eine Eventualaufrehnung, die 
zur Frage Anlaß gegeben hätte, ob es einer Beweiserhebung über die Klag— 
behauptungen bedürfe. 

67 ff.: Das dritte Urteil vom 9. 11. 96 Gruchots Beitr. 41 947 (VI. Zivilf.) 
enthält den dem erften Urteile vom 3. 2. 87 diametral entgegengejegten Sat als 
Grundlage: „Ein Urteil, das wegen feftitehender Gegenforderung die ftreitige 
Klagforderung abweiſt, entjcheidet prozeßgeſetzwidrig über die Klagforderung nicht 
endgültig; deshalb ift ein joldhes Urteil behufs Bemweiserhebung über die Klag- 
forverung aufzuheben”. 

77 ff.: Im vierten Urteile vom 12. 7. 98 (I. Zivil.) RG. 42 362 geht 
der II. Senat von jeinem früheren Urteile vom 3. 2. 87 ab und gelangt zu dem 
Sate: „Die Rechtskraft eines Urteils, das die auf Zahlung gerichtete ftreitige 
Klage wegen unftreitiger Gegenforderung abweift, fteht als endgültige Entſchei— 
dung über den Klaganfprud einer neuen auf Zahlung der Klagforderung gerich: 
teten Klage entgegen“. 

88 f.: Das fünfte Urteil vom 14. 10. 98 (II. Zivilf.) Gruchots Beitr. 
43 211, IW. 98 601 enthält den Sa: „Bei liquider Gegenforderung umd 
liquider Klagforderung ſei nah der ZPO. Bemweiserhebung über die Klagforderung 
unerläßlih; einen Verſtoß dagegen fünne jede Partei als Gejegesverlegung rügen“. 

94 ff.: Das ſechſte Urteil vom 26. 11. 98 (V. Zivil.) R®. 42 320, IW, 
99 4 erhob folgenden Rechtsſatz zum Präjudiz: „Die bei ftreitiger Klag- und 
unjtreitiger Gegenforderung gebotene Beweisaufnahme über die Klagtatſachen 
wird überflüjjig, wenn der Bellagte zum Zwecke der Erzielung alsbaldiger Klag— 
abweifung erklärt, die Klagtatfahen, foweit erforderlih, unter der Bedingung, 
daß er damit alsbaldige Klagabmweifung erreiche, eingejtehen und fi) auf den 
Aufrehnungseinwand beſchränken zu wollen“. 

102 ff.: Das fiebente Urteil vom 27. 9. 00 (IV. Zivilf.) Gruchots Beitr. 
45 910 eignete fi den legtgenannten Rechtsſatz an. 

111 ff.: Das achte Urteil vom 27. 9. 02 (V. Zivilf.) IW. 02 544 gelangt 
zu dem bereits im fünften Urteil ausgeſprochenen Rechtsſatz: „eine jtreitige Klag— 
forderung darf auf Grund liquider Gegenforderung erjt nach vorheriger Feſt— 
ftellung des Beſtehens der Klagforderung abgewiefen werden”. 
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120: Aus den angegebenen Urteilen folgt, daß von einer ftändigen Recht: 
fprehung des RG. nicht die Rede fein fann. Was gegen die vom RG. aufge: 
ftellte Regel fpricht „bei eventuell geltend gemachter Aufrehnung dürfe erft über 
die Gegenforderung entſchieden werden, nachdem der Beklagte fich, abgejehen von 
der Gegenforderung, als zahlpflichtig ergeben habe”, läßt fich in folgende Sätze 
zufammenfaflen: Die Regel hat feine Eriftenzberedhtigung, weil fie ſich ftet3 dann 
al3 unbefolgbar erweift, wenn zum Zwecke der Feititellung, ob jene Zahlpflicht 
(abgefehen von der Gegenforderung) bejteht, und nur zu diefem Zwecke ein Eides- 
erfenntnis geboten erfcheint. Es wird ihr deshalb zumidergehandelt in den Fällen, 
in denen der Klagforderung, bezüglid deren ein Erfenntniseid aufzuerlegen ift, 
eine Gegenforderung gegenüberfteht, bezüglich deren ſich ein folder Eid erübrigt. 

b) Langheineken, Anſpruch und Einrede 132: Die Eventualaufrehnung 
ift feine bedingte Aufrehnung, meil fie meift an die condicio iuris gefnüpft ift, 
daß die in der Klage erhobene Forderung beſtehe. Aber diefe Erklärung reicht 
nicht für den Fall aus, daß die Fälligkeit der Klageforderung, nicht deren Eriftenz, 
vom Beflagten bejtritten wird, mo alfo eine Aufrehnung auch bei der vom Be: 
Hagten behaupteten Sachlage begrifflih möglich, für diefen Fall aber eine folche 
nah dem Willen des Aufrehnenden nicht erfolgen fol. Die Zuläffigfeit der pro: 
zefjualen Eventualaufrehnung kann hier alfo nur aus ihrer Eigenfchaft ala Prozep- 
handlung gefolgert werden. Vgl. auh Schneider, R. 03 566; unter $ 396. 

4. a) Meifel, HefjRfpr. 4 31 über die Frage, ob der Prozeßbevoll— 
mädtigte zur Erklärung der Aufrehnung im Prozeß eine befondere 
Vollmaht bedarf, wie RG. 50 426. Bol. SDR. 1 3iff.7 zu 88 387, 388. 

Müller, SächſA. 13 155: Die Prozeßvollmacht berechtigt zur Aufred- 
nungserflärung. Ebenſo Alsberg, A.bürgR. 22 104. 

RG. 53 148, SW. 03 21. Die Aufrechnungserllärung kann im Laufe des 
Prozefjes von dem Prozeßbevollmädhtigten auf Grund der Prozeßvollmacht rechts: 
wirffam abgegeben und angenommen werben, und zwar nicht nur bei der münd— 
lihen Verhandlung, fondern auch in einem zugeftellten Schriftfage, jo daß für 
die Frage, wann die Erklärung abgegeben worden, die Zeit der Zuftellung des 
Schrifſatzes entfcheidet. 

b) Alsberg 104: Es ift Tatfrage, ob die in einem vorbereitenden 
Schriftſatz erklärte Aufrechnung lediglih ald Ankündigung der Aufrechnungs- 
erflärung anzufehen ift oder ob die Aufrehnung durch fie als tatſächlich voll: 
zogen wird (vgl. Schollmeyer zu $ 388). Einerſeits fann die in einem 
vorbereitenden Schriftſatz abgegebene Aufrehnungserflärung feine unmittelbare 
prozefjuale Bedeutung haben, da dur einen ſolchen Schriftſatz das Verfahren 
nur vorbereitet wird. Andererjeitö dienen vorbereitende Schriftfähe dazu, ver: 
bindlihe Willenserflärungen zu vermitteln, ohne daß dieje Erklärungen jchon 
Prozeßſtoff werden follen. Iſt nah allgemeinen Rechtsgrundſätzen die Erklärung 
nicht als eine in Ausficht genommene, fondern als eine effektive anzufehen, fo ift 
ihre zivilrechtlihe Wirkung feine andere, ob fie in einem vorbereitenden Schrift: 
fat oder in einem fonft nur dem Gegner zugeftellten Schriftitüd enthalten ift. 

Ebenjo Meijel, HeſſKſpr. 4 31: Enthält der Schriftiag die ausdrüdliche 
Erklärung der jofort gemwollten Aufrechnung, jo ift die Aufrechnung mit Zu: 
ftellung des Schriftfages vollzogen und die Wirkung der $ 389 tritt fofort ein. 
Davon verſchieden ift, ob fie in der mündlichen Verhandlung vorgetragen ift. 
Dadurch erhält fie Wirkung im anhängigen Prozeſſe. 

5. R6. SW. 03 Beil. 16: Die Anfiht, daß die Vorſchützung einer Auf: 
rechnungseinrede die eventuelle Geltendmahung des Zurüdbehaltungsrehts ent: 
halte, ift unzutreffend. Wer aufrechnet, will auf Koften eines eigenen Anſpruchs 
nicht leiften, will alſo überhaupt nit leiften, wer zurüdbehält, will leiften, aber 
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nur dann, wenn auch der Gegner leiftet, er will alfo zur Zeit nicht leiften. Das 
Zurüdbehaltungsrecht ift gegenüber dem Rechte zur Aufrechnung nicht das mindere, 
fondern überhaupt ein ganz anderes Recht. S. auch o. zu $ 273 Noten 4c, 6b. 

6. RG. 53 403, IW. 03 Beil. 56: Aus $ 387 folgt, daß der Bürge die 
Hauptſchuld nicht durd Aufrechnung mit einer eigenen Forderung tilgen fann; 
doch fteht dem nichts entgegen, daß er feine eigene, nämlich die Bürgſchaftsſchuld 
in diefer Weife tilgt. Dadurch ift der Gläubiger zum Betrage der Bürgfcafts- 
ihuld im Einne des $ 774 BGB. befriedigt. $ 774 Abf. 1 Satz 2 fteht nicht 
entgegen, denn für den in Frage fommenden Teil des Anspruchs ift der Kläger 
nicht benachteiligt, er hat vielmehr durch die Aufrechnung volle Befriedigung 
erhalten. 

Sievers, NR. 03 249, führt im Anſchluß an das vorftehende Erkenntnis 
aus, daß, entgegen dem dort angenommenen Brundjate, der Bürge dem Gläubiger 
eine Befriedigung durch Aufrechnuna nit anfinnen fünne. Dies folgt aus der 
Beftimmung im $ 774, daß der Übergang der Forderung nicht zum Nachteile 
des Gläubigers geltend gemadt werden dürfe. Es folgt aber auch daraus, daß 
in zahlreichen Fällen, in denen es fich um feine Tilgungszahlung, fondern um 
eine Einlöfungszahlung handelt, die Zulafiung der Aufrehnung befonders aus: 
gejprochen ift, 3. B. $$ 268, 1142, 1223 Abi. 2, 1249, eine foldhe Beftimmung 
bei der Bürgjchaft aber fehlt. A. M. Conrades, R. 03 308. 

7. Einzelne Fälle. 

a) RG. CBlFrG. 4 256: Eine Erklärung des Bieterd im Zwangsver— 
jteigerungsverfahren zu Protokoll des Verfteigerungsrichters, da er — falls er 
das Grunditüd eritehen jollte — gegenüber dem im Termin anweſenden Schuldner 
gegenüber defjen Eigentümergrundfhuld aufrechnen werde, ijt ungültig. Dies folgt 
jomwohl aus $ 358 Abj. 2, weil die Aufrechnungserklärung unter einer Bedingung 
(falld er das Grundftüd eritehen jollte) abgegeben worden ift, ald aud aus 
$ 387. Denn es würde eine Aufrechnung mit einer damals noch gar nicht be— 
ftehenden Forderung des Aufrechnenden vorliegen. Es beitand noch feine Gegen: 
forderung des Schuldners an den Erwerber, da diefer, als er die Erflärung 
abgab, nod nicht Cigentümer des mit der Cigentümergrundfchuld belajteten 
Grundjtüds geweſen ift, es vielmehr erft durch Erledigung des Zuſchlags wurde. 
Aus dem Wortlaute des $ 387 ergibt ſich ungmeideutig, daß das Geſetz eine 
Aufrehnung erft dann zulafjen will, wenn derjenige, der fie vollzieht, Gläubiger 
und Schuldner des anderen Teiles geworden ift. Cine Aufrechnung im voraus 
iit damit unvereinbar. 

Siber, Rechtszwang 233: Aufrehnung gegen Spielforderungen ꝛc., ſowie 
auf Grund einer Löſungsbefugnis (facultas alternativa des Schuldners) zuläffig. 

b) #6. 52 303, IW. 02 Beibl. 282: Kläger verlangte vom Bellagten, 
als Afzeptanten eines ihm airierten MWechjels über 9000 M,, die Wechfelfumme 
mit Zinfen und Koften. Der MWechjelausfteller, dem gegenüber das Alzept aus 
Gefälligfeit gegeben war, hatte mit dem Kläger einen Vertrag gefchloffen, wonach 
diefer ihm einen offenen Kredit bis zum Belaufe von 70000 M. gewährte, der: 
aeitalt, daß er demjelben „bis zu bemerfkter Höhe Vorfchüffe in bar oder durd) 
Traffierung von Wechfeln in laufender Rechnung” machen ſollte. Vor Fälligkeit 
des MWechjeld hatte der Mechjelausfteller ein Schreiben an den Kläger gerichtet, 
worin er auf diefen Vertrag Bezug nahm und geltend machte, daß der Kredit 
noch nicht erfchöpft fei, und hierauf wörtlich fortfuhr: „Deshalb erſuche ich Sie, 
das Akzept aus Ihrem Portefeuille zu entnehmen und mein Konto hiermit zu 
befajten. Ich erfläre Ihnen ausdrücklich, daß (der Beklagte) mir nichts ſchuldet.“ 
Kläger ging hierauf nicht ein. Beklagter macht geltend, daß in dem Schreiben 
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die Erklärung des Ausftellers enthalten ſei, mit feiner entfprechenden Forderung 
aufzurechnen, daß dur die Aufrechnung die Wechſelſchuld getilgt fei und dieſe 
Tilgung nad) $ 422 Abf. 1 BGB. ihm, dem Bellagten, zugute komme. Das 
RG. beftätigte die verurteilenden Erkenntniſſe der Vorinſtanzen: Der Ausfteller 
bat in dem Schreiben feine einfeitige, auf Aufrehnung gerichtete Erklärung ab— 
gegeben, fondern er hat an den Kläger das Begehren geftellt, ihn durch Be— 
laftung auf feinem Konto in Höhe der Wechſelſchuld als Darlehnsihuldner auf 
Grund des Kreditvertrags unter —— ſeiner ſelbſt und des Beklagten aus 
der Wechſelverbindlichkeit anzunehmen. Kläger hat dies Anſinnen nicht anges 
nommen, Cine Aufrechnung kann aber auch wegen Ungleichartigkeit der Forderungen 
nicht angenommen werden. Der Anfprud; des Ausftellers war nicht einfach auf 
Zahlung einer Geldfumme gerichtet, wie die Forderung aus dem Klagewechſel, 
fondern auf Zahlung einer Geldfumme zum Zwecke der Begründung eines 
Darlehnsfhuldverhältnifjes, auf Erfüllung des im NKreditvertrag enthaltenen 
Darlehnövorvertrags durch Abſchluß des Darlehnsrealvertrags. Für die Gleich: 
artigfeit oder Ungleichartigfeit der Leiftungen fommt es nicht darauf an, aus 
welchem Grunde fie gejchuldet werden. Hier jteht auch eine Ungleichartigfeit des 
Inhalts felbjt in Frage. 

d) OLG. 6 25 (Dresden): Der wegen einer Privatſchuld belangte Befell- 
Ihafter fann eine Forderung der Geſellſchaft aud mit Zuftimmung der Mit- 
gejellfchafter nicht aufrechnen. Sie bleibt die Forderung eines Dritten, wenn fie 
nit von der Gefellihaft an den Gefellfchafter förmlich abgetreten wird. 


8 389. 1. Alsberg, AbürgR. 22 93ff. wendet fi gegen die Aus- 
führungen von Kiehl, Gruchots Beitr. 45 753 ff. (SDR. 1 Ziff. 4 zu 8 389; 
Ziff. 2 zu $ 554; 8 357), daß die Verzugsfolgen troß der Cäumnis des Schuldners 
ausbleiben, daß die Aufrechnung dagegen nicht die Tatfache der ausgebliebenen 
Erfüllung an fih ungeſchehen made. Someit diefe Konftruftion eine Negative 
ausfpricht, nämlich die, daß die rüdwirfende Kraft der Aufrehnung fih nicht 
auf rein tatfächlihe Vorgänge bezieht, nicht die Zatfache der Nichtleiftung am 
Quartalstag aus der Welt fchafft, infoweit wendet fie ſich gegen einen fingierten 
Gegner: denn in der Tat hat jo etwas noch niemand behauptet. Die Pofitive 
diefer Konftruftion aber, daß nämlich die rückwirkende Kraft der Aufrechnung 
fih nur auf die Rechtsfolgen beziehe, ift überhaupt feine Antithefe der ihr von 
Kiehl gegenübergeftellten Negative und geht zudem fehl. Durch die Aufrechnung 
wird nicht eine Zahlung fingiert, fondern die Forderung des Gegners wird 
befeitigt, und deshalb bedarf es feiner Zahlung mehr. Kann aljo der Mieter 
gegenüber dem die Ermiffion betreibenden Gläubiger aufrechnen, fo hat das 
die Wirkung, daß eine Vorausſetzung des Ermiffionsrehts hinweggenommen 
wird, und dieſes deshalb ins Waſſer fällt. 

Berfafjer wendet fi) gegen Schollmeyer (zu $ 389), daß der $ 357 als 
eine finguläre Ausnahmebeftimmung im Sinne einer Erweiterung des $ 389 
ausgegeben wird (101). 

Unrichtig ift die Auffafjung von Kiehl a. a. D., daß der $ 389 ein Aus» 
fluß des Sates dolo facit qui petit quod redditurus est jei. Wer mei, daß 
der Gegner fih durch Aufrehnung befreien könnte und trotzdem die Forderung 
geltend macht, handelt durchaus nicht argliftig; fteht es doc ganz im Belieben 
des Gegners, ob er feiner Verpflichtung durd Aufrechnung ledig werden will! 
Ebenfowenig, wie die Tatſache der Geltendmachung einer Forderung im Falle der 
Befriedigungsmöglichfeit durch Aufrechnung als Dolus erſcheint, ebenfowenig find 
die in $ 389 an diefen Tatbeftand gefnüpften Rechtsfolgen als Dolusfolgen auf: 
zufaſſen. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 16 
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Für die Fälle, in denen der zur Aufrechnung befugte Schuldner dolofer- 
weife dem fordernden Gläubiger zunächſt feine Aufrehnungsbefugnis verfchweigt 
und erft fpäter unter Schädigung des Bläubigerd von ihr Gebrauch macht, 
Ihaffen die 88 826 und 226 genügende Hilfe. Diefe Gefehesbeftimmungen 
geben dem Kompenfaten die Möglichkeit, fih für die Koften des Prozefies, den 
der Kompenfant durch fein Verhalten beraufbefhmworen hat, ſchadlos zu halten, 

2. Zangheinefen, Anſpruch und Einreve 130ff.: Der Effeft der Rück— 
ziehung ift fonzentriert in der Aufrechnungserklärung. 

Bor deren Abgabe befteht keinerlei vorläufige Wirkung; andererfeits führt 
die wirkſam erflärte Aufrechnung den Untergang der Forderung ipso iure herbei, 
fo daß einem das Erlöfchen ausfprechenden Urteile nicht mehr als deflaratorifche 
Wirkung beizumefjen ift. 

3. Wenn die Aufrechnungsfituation eingetreten ift, bleibt die Forderung, 
gegen die aufgerechnet werben fann, in ihrer Exiſtenz unangetaftet, aber fie 
ift im ihrem Beitande gefährdet. Abraham, Aufrehmung und Eingriffsrecht 
in der Vollftredungsinftanz 26. 

8 390. 1. Langheineken 133f.: Eine bloß anfechtbare Forderung 
kann zur Aufrechnung verwendet werden. Die Aufrechnung wird mit der An- 
fehtung hinfällig. 

Aus der anfpruchäzerftörenden Wirkung der Aufrehnung folgt, dab durch 
fie fomohl eine Pfandbeftellung als auch eine Bürgjchaft zur Erledigung fommt. 

2. DLG. Braunſchweig, Braunfh3. 50 173: Die Aufrechnung mit 
rechtshängigen Forderungen ift zuläffig. 

8 391. Gottſchalk, Das mitwirkende Verfchulden des Beſchädigten 
108: Entgegen der von Cohn, Gruchots Beitr. 43 109 vertretenen Auffaffung, 
dab im $ 391 Abf. 1 ebenjo wie im 8 867 die Anwendung des 8 254 aus- 
geichloffen fei, wird ausgeführt, daß eine Anwendung des $ 254 Abf. 2 fehr 
wohl möglich fe. Der aufrechnende Zeil fann fi dem anderen gegenüber fehr 
wohl darauf berufen, daß er es unterlafjen hat, ihn auf die Gefahr eines un- 
gewöhnlich hohen Schadens, 3. B. eine Konventionalftrafe, aufmerkſam zu machen, 
der aus der Aufrechnung an einem anderen als dem beftimmten Orte ent: 
ftehen fann. 

$ 393. 1.86.54 142, IW. 03 Beil. 58: 88 393 und 273 kommen 
dann zur Anwendung, wenn einer Schadens: und Bereiherungsllage damit nicht 
zufammenhängende Anſprüche entgegengejeßt werden; dort wo die beiderfeitigen 
Vorteile und Nachteile auf derfelben Grundlage beruhen, haben fie feinen Raum. 

2. Sigel, Gewerbl. Arbeitsvertrag 110: Begegnen fih zwei Aufrech— 
nungsverbote (8$ 393, 394 BGB.), jo find beide Forderungen gefondert zu tilgen. 
Bol. zu 8 394 Ziff. 4a. 

$ 394. 1. Über Aufrechnung und Zurüdbehaltungsrecht ſ. oben $ 273 
Ziff. 7, vol. auch SS 387, 388 Ziff. 5. 

OLG. Köln, GewGer. $ 122: $ 394 verleiht der Lohnforderung feinen 
befonderen Charalter und läßt das Wefen des fie begründenden Rechtöverhält- 
niſſes unbeeinflußt. — Die Ausübung des Zurüdbehaltungsrehts kann, zumal, 
wenn fi Geldforderungen gegenüberftehen, zu einem Grgebniffe führen, das 
als Folge der Aufrehnung durch $ 394 verhindert werben follte, Aus diefem 
Gefichtäpunfte läßt ſich aber nicht auch die Ausſchließung des Zurüdbehaltungs: 
rechts aus 8 394 ableiten. Hätte der Gejeggeber in fonjequenter Durhführung 
des Lohnſchutzes nicht nur die Aufrechnung, fondern auch die Zurüdbehaltung 
unterfagen wollen, fo hätte er jih nicht auf die Ausnahmebeitimmung des $ 394 
befchränft, fondern den daraus nicht zu entnehmenden allgemeinen Rechtsſatz auf- 
geftellt, daß dem Lohnberechtigten der verdiente Lohn ohne Rückſicht auf Gegen: 
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forderungen feines Schuldners auözubezahlen fei, jedenfalls dem $ 274 einen ent- 
fprechenden Vorbehalt eingefügt. 

Fröhlich, JW. 03 118, — f. auch 0. zu $ 273 Note 7 zu Ila unter y, — 
verteidigt die von den Gemwerbegerichten angenommene Praris, welche dahin geht, 
das Zurüdbehaltungsrecht bei Lohnforderungen zu verfagen, weil feine Anwendung 
bei @eldforderungen nichts anderes als Aufrechnung ift. Gegenüber dem vom 
DLG. Köln (f. oben) erlafjenen Urteile, welches fagt, daß aud bei Gelb- 
forderungen zmifhen der Aufrehnung und der Geltendmahung des Zurüd- 
behaltungsrechts ein Unterſchied beftehe, wird die gegenteilige Anficht al „auch 
nicht verwerflich” bezeichnet. Praktiſch ift menigftens Zurüdbehaltung und Auf: 
rechnung in diefem Falle genau dasſelbe. Mag auch für durchgebildete Zuriften 
theoretifch ein Unterfchied wahrnehmbar fein, für die, abgefehen vom Vorfitenden, 
aus ermählten Laienrichtern beftehenden Gemwerbegerichte ift ein Unterfchied nicht 
bemerkbar. 

Sinzheimer, R. 03 426, — f. aud) o. zu $ 273 Note 7 zu Ila unter ö — 
jpricht fich gegen die Entfheidung des KG., OLG. 6 423, (f. ob. $ 273 Ziff. 7 
Abf. 3) aus, welches die Zuläffigfeit des Zurüdbehaltungsrehts ausgefproden 
hat. Man muß den Gejichtöpunft des in fraudem legis agere zugrunde legen. 
In diefem Falle muß man den Ausfhluß des Zurüdbehaltungsrehts annehmen. 
& 394 ijt zwingender Rechtsſatz, der einen bejtimmten wirtfchaftlichen Erfolg herbei: 
führen wild. Vgl. Sinzheimer, Lohn und Aufrehnung 35, 36. 

2. Zotmar, Arbeitsvertrag 402: Der Rechtsſatz des $ 394 gilt von der 
Vergütungsforderung aus einem Arbeits: oder Dienftverhältnis 

I. ohne Unterjdied: 

a) der Art des Arbeitävertrags, der diejes Verhältnis begründet hat; 

b) der Form des Arbeitsvertrags (ob Zeitlohnvertrag oder Alkkord); 

c) der Art der Vergütung, ob fie Geld oder Naturalvergütung ift. Für 
den Ausſchluß der Aufrehnung ift dieſe Indifferenz von geringer Bedeutung. 
Denn die Aufrehnung ift nur bei Gleichartigfeit der Leiftungen der Forderung 
und der Begenforderung möglich ($ 387), und an diejer Gleihartigfeit wird es, 
wo die Lohnforderung Naturallohnforderung ift, fait immer fehlen, jo daß jchon 
aus diefem Grunde die Aufrechnung unterbleiben muß; 

d) der Perfon des Gläubigers der Vergütungsforderung Es braucht 
namentlich nicht ein Arbeiter im Sinne der Nationalöfonomie zu fein; 

e) ob der Arbeitnehmer die Arbeit in Perfon oder durch Gehilfen ver: 
richtet und diefe aus der ihm zufommenden Vergütung belohnt; 

f) des Grundes der Forderung, wegen deren in Beichlag genommen oder 
aufgerehnet werden fol. Sie braudt nit aus einem Arbeitsverhältniffe zu 
ftammen, geſchweige aus dem nämlichen wie die Yohnforderung. 

TI. Dahingegen madt e3 einen Unterjdied: 

a) ob die Vergütung reine Vergütung ift, oder ob ihr Auslagenerfat bei: 
gemischt ift. Im letteren Falle gilt nur dasjenige als Vergütung, was nad) 
Abzug des für den Erſatz der Auslagen bejtimmten Betrags von dem Nominal: 
betrage der Vergütung übrig bleibt; 

b) ob das Arbeitsverhältnis ein die Erwerbstätigkeit des Arbeitnehmers 
vollitändig oder hauptjählich in Anſpruch nehmendes ijt, oder ob es dies nicht 
ift. Nur im erjteren Falle greift der Ausſchluß der Aufrehnung Plab; 

c) der Jahresbetrag der Vergütung (über 1500 M.). 

Die Aufrehnung nad 8 394 verbunden mit $ 1 des Lohnbeidhlagnahme: 
gefeßes it nur beim Dajein der im $ 1 a. a. D. gegebenen Vorausjegungen 
zuläſſig. 

Der Arbeitgeber darf nicht einſeitig aufrechnen. Ungültig iſt aber auch 
ein Aufrehnungsvertrag, d. h. die Übereinkunft zwiſchen Arbeitgeber und 
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Arbeitnehmer, dur melde für die Fälle, in denen das Geſetz die einfeitige 
Aufrehnung verfagt, dem Arbeitgeber geftattet wird, jede oder eine gewiſſe Forde— 
rung, die er wider den Arbeitnehmer hat oder haben wird, gegen deſſen Lohn: 
forderung aufzurehnen. Der Gültigkeit fteht $ 2 Abi. 2 des Lohnbeſchlagnahme— 
gejeges entgegen. Denn der Aufrechnungsvertrag ift eine „Dur ein anderes 
Rechtsgejhäft” getroffene „Verfügung“ über die unpfändbare Lohnforderung. 

3. a) Sigel, Gewerbliher Arbeitsvertrag 45: Der Aufrehnungsvertrag 
(compensatio voluntaria) ift infomweit ungültig, als die gejeglihe Aufrechnung 
na > BGB. nicht ftattfinden darf (ebenjo jet auch OLG. Celle, Goltd. 
A. 49 353 und NRohrfheidt, Gemwerbearhiv 2 205, ferner Landmann: 
Rohmer, Anm, 2 zu $ 115 GO)); denn fie ift ein Rechtsgeſchäft, durch das 
der Arbeiter über feinen Lohn verfügt (vgl. $ 2 des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes). 
Nah 8 394 BGB. in Verbindung mit $ 1 des Lohnbefchlagnahmegefehes ift die 
Aufrehnung gegen die Lohnforderung, ſofern nicht einer der in dem genannten 
Geſetze vorgefehenen Ausnahmefälle vorliegt, nur zuläffig, wenn der Arbeiter den 
Zahltag ohne Einforderung feines Lohnes hat verftreihen lafjen oder wenn er 
am Zahltage felbft fein Einverftändnis zur Aufrechnung erklärt hat (107). 

Bezüglich der Bedeutung des $ 394 BGB. für diejenigen privatrechtlichen 
Vorſchriften der GO., bei welchen die Frage der Aufrechnung in Betradht fommen 
fann, wird ausgeführt: 

Der $ 115 Abſ. 1 und 2 GO. (Xrudverbot) wird durch $ 394 BGB. 
nicht berührt und ift daher in feinem ganzen Umfang in Kraft geblieben. 

Die begrifflih von der Aufrehnung ($ 394) und Zurüdbehaltung ($ 273) 
ſich unterfcheidende Lohneinbehaltung im Sinne des $ 119a GD., die eine fpätere 
Aufrehnung ermöglihen fol, ift nur gültig, wenn die Parteien die ihr zugrunde 
liegende Abrede am Zahltage getroffen haben. Denn an diefem Tage foll der 
Arbeiter über feinen Lohn frei verfügen können; ift die Abrede an diefem Tage 
erfolgt, fo ift eine jpätere Aufrehnung zuläffig (126). 

Die Lohnverwirkungsabrede (vgl. $ 134 Abſ. 2 SD.) ift als bedingter 
Aufrehnungsvertrag eberjo mie das Verjprechen des Arbeiters, etwa anzujeßende 
Geldjtrafen durch Abzug am jeweils fällig werdenden Lohne einziehen zu laſſen 
($ 134b Ziff. 4 GD.), infomweit ohne rechtliche Wirkſamkeit, als der Aufrehnungs- 
vertrag überhaupt ungültig ift. (A. M. für die Yohnverwirkungsabrede jegt auch 
Landmann: Rohmer, Anm. 2 zu $ 115, vgl. aber aud Anm. 5 zu $ 134b 
SO.) Inſoweit ift alfo $ 134 Abf. 2 BD. wegen Wegfalld der von ihm 
vorausgefegten Aufrehnungsbefugnis gegenitandslos geworden. Dagegen ift die 
Abrede, daß in zuläffiger Weife ($ 119a GO., ſ. oben) einbehaltener Lohn unter 
gewiſſen Vorausfegungen ganz oder teilweife als verwirkt anzufehen fei, zuläffig 
(126 und 136). 

b) Lotmar 411. Berhältnis zu $ 115 Gemwd.: Diefe Vorfchrift 
ift im Verhältniffe zum Aufrehnungsverbote des $ 394 infofern 

a, enger, als fie fih nur auf gemwifje Arbeitgeber und gewiſſe Arbeitnehmer 
bezieht (Gewerbetreibende, aber auf ſolche jeder Art innerhalb der durch $ 6 ge: 
jogenen Grenzen); 

3. Ichärfer, als fie nit bloß zivilrechtlih, fondern auch ftrafrechtlich 
fanftioniert ift; 

y. weiter greifend, als fie nit an die Schranfen gebunden ift, welche durch 
Bermittelung von ZPD.$ 850 Nr. 1 und das Beihlagnahmegef. für $ 394 gelten. 

Dazu fommen nod die folgenden Unterſchiede: 

aa. Für $ 115 Gemd. ift es gleichgültig, ob dem Lohne, gegen deſſen 
Forderung nicht aufgerechnet werden darf, Auslagenerfat beigemifcht ift oder 
nicht (vgl. ob. 2). 
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38. Für $ 115 Gemd. ift es gleichgültig, ob das Arbeitäverhältnis die 
Erwerbstätigfeit des Arbeitnehmers volftändig oder hauptfachlich im Anfpruch 
nimmt oder nicht (vgl. ob. 2). 

In Für $ 115 Gemd. ift der Jahresbetrag der Vergütung gleichgültig 
(vgl. ob. 2). 

55. Das Aufrechnungsverbot des $ 115 GewO. wird durd Ablauf des 
Zahlungstags nicht Kinfällig. 

Das Gebot des $ 115 Gemd., die Löhne bar auszuzahlen, enthält ein 
Verbot der Aufrechnung gegen die Lohnforderung. Eine andere Anficht, welche 
durch das Gebot der Barzahlung nicht jede andere Art der Schulbtilgung für 
verboten erachtet, fondern nur Hingabe an Zahlungsftatt, ift unrichtig (414 ff.). 
Nach der richtigen Anficht hat $ 394 auf $ 115 Gemd, feinen Einflug. Anders 
nah der hier befämpften Anfiht (417 f.). Die von der Gemd. zugelaffenen 
Ausnahmen vom Aufrehnungsverbote beftehen gegenüber dem Beneralvechte des 
BGB. fort. Anders, wenn man die gegnerifhe Meinung vertritt, daß bie 
Gewmd. fein allgemeines Aufrechnungsverbot enthält, daß fie im $ 115 Abf. 2 
nur Ausnahmen vom Krebitierungäverbote gibt, dann hat man es nicht mit 
Ausnahmen vom Aufrechnungsverbote zu tun. Dann wird allgemein erſt durch 
& 394 die Aufrehnung ausgeſchloſſen. 

Der Arbeitgeber kann gegenüber einer Vorſchuß- oder Abſchlags— 
zahlung nit aufrechnen, d. h. von berfelben wegen einer Gegenforderung feinen 
Abzug machen (420 ff.). Die Vorſchuß- und Abſchlagszahlung wird ausschließlich 
im Intereffe des Gläubiger verabredet und eine Zeit für diefelbe wird regel- 
mäßig nur zugunften des Gläubiger des Arbeitnehmers feftgejegt. Der Arbeit- 
geber hat darum fein Recht, die Vorfhuß: und Abfchlagszahlung zu machen. 
Dem Weſen diefer Zahlung entiprehend kann fie der Schuldner nur mit Ein- 
verjtändnis des Gläubigers mahen. Demgemäß läßt fih nah dem Sprachge— 
braude des BGB. vom Arbeitgeber nah Eintritt der für die Vorfhuß- und 
Abfhlagszahlung bejtimmten Zeit nicht fagen, daß er „die ihm obliegende 
Leiftung bewirken kann“. Folglich ift es ihm nad) $ 387 BGB. verwehrt, feine 
Begenforderung gegen die Vergütungsforderung aufzurehnen. Er fann dies viel- 
mehr erft dann tun, wenn der Arbeitnehmer in die Borfhuß- und Abfchlags- 
zahlung milligt. Wenn der Arbeitnehmer jelber zur beftimmten Zahlungszeit die 
Vorſchuß- und Abihlagszahlung einfordert, fo ift die Aufrechnung wiederum 
duch BGB. S 394 ausgefhloffen. — Diefe Schranfe der Aufrechnung greift 
weiter als die der GewO. und als die des $ 394 BGB., letzteres deshalb vor 
allem, weil die Arbeitnehmer die Teilvertretung bis zum Sauptzahlungstage ftehen 
laſſen, ohne Aufrechnung befürdten zu müfjen. 

Frande, ThürBl. 50 244: Die Aufrehnung gegen Xohnforderungen des 
Gefindes ift landesgeſetzlich zuläſſig. Vgl. IDR. J zu $ 394 Ziff. 2 a. E. 

4. a) GG. Kiel, Baum, Handbuch f. GG. 367 (vgl. IDR. 1 Ziff. 3a 
zu $ 394): Kläger ift entlaffen, weil er von einer Maſchine Metallteile losge: 
löft und fich diebifch zugeeignet hatte. Bei der Entlafjung wurde ihm der Lohn 
einbehalten, Er fordert den Lohn. Beklagte bittet um Klagabweiſung und 
führt aus: Kläger habe einen Schaden angerichtet, der die Höhe feiner Xohn- 
forderung bei meitem überfteigt. Das GewGer. führt aus: Die Beitimmung 
des $ 394 fann durch Parteiabreden nicht außer Kraft gejegt werden. Deshalb 
ift ihr gegenüber die Beftimmung der beflagtifhen Arbeitsordnung, nad welcher 
der Erſatz für die von Arbeitern an Mafchinen verurfadhten Schäden durch Ein: 
behaltung von Arbeitslohn eingezogen werden kann, als nicht zu Recht beftehend 
anzufehen. Die Bellagte kann fih aljo darauf, daß ihr durch die Arbeits- 
ordnung die Einbehaltung des Lohnrüdjtandes, d. h. eine Kompenfation mit der 
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Lohnforderung des Klägers, geftattet fei, mit Erfolg nicht berufen. Trotzdem 
ift die Aufrechnung zugelaffen, und zwar aus folgenden Gründen: Die compen- 
sando geltend gemachte Forderung hat ihren Urfprung in einer vorſätzlich be: 
gangenen unerlaubten Handlung des Klägers. Gegen folde Forderungen iſt 
gemäß $ 393 BGB. die Aufrechnung nit zuläſſig. Sonach find ſowohl 
Forderung wie Gegenforderung vom Geſetze mit Nichtaufrehenbarteit ausgeitattet, 
m. a. W.: das Geſetz gibt in beiden Fällen dem Gläubiger ein Anrecht auf 
reale Befriedigung. Danach ift der Erfolg der, daß die beiderjeitige Nichtauf: 
rechenbarfeit ſich gegenfeitig aufhebt und eine Aufrehnung wieder jtattfinden 
kann. Es wäre finnlos, wollte man fordern, daß die Bellagte bar leijte, was 
fie fofort bar zurüdverlangen kann: dolo facit, qui petit, quod redditurus est. 

Abw. GE. Breslau, Baum a. a,D. 368: Aus dem Umftande, daß das 
Geſetz die Aufrehnung ſowohl gegen eine unpfändbare Forderung als aud) gegen 
eine Forderung aus einer vorfäglic begangenen unerlaubten Handlung verbietet, 
folgt nicht, daß beide gegeneinander aufgerechnet werden dürfen, jondern vielmehr, 
daß beide Forderungen auch gegeneinander nicht aufgerechnet werden dürfen. Val. 
GG. Berlin, v. Schulz und Schalhorn, Das Gemwerbegeriht, Berlin, 200. 

b) A®. Cöln, Baum, Sanbbud f. GG. 361 — ſ. aud ob. zu $ 273 
Note Ib —: $ 394 betrifft lediglich die gefegliche Aufrehnung, während in 
der Arbeitsordnung der Abzug vom Lohne vertragsmäßig bedungen iſt. Allein 
wie die geſetzliche, jo erfcheint auch die vertragliche Aufrechnung gegen eine Xohn- 
forderung unzuläffig. Dafür ſpricht die Erwägung, daß das Aufrehnungsverbot 
ebenjo wie das Pfändungsverbot der ZPO. auf fozialpolitiihen Gründen beruht 
und daher zwingenden Charakters if. Der Ausihluß der vertragliden Auf: 
rehnung ergibt ſich ferner aus $ 2 des Lohnbeichlagnahmegejeges, wonad jede 
rechtögejhäftlihe Verfügung über eine der Pfändung nicht unterworfene For: 
derung ohne rechtlihe Wirkung iſt. Eine derartige Verfügung ftellt aud der 
Aufrehnungsvertrag dar. Vgl. EG. Dortmund, Baum a.a.D. 369, GG. 
Stuttgart ebd. 369 f. 

c) GG. Stuttgart, Baum, Handbud) f. GewGer. 374: Nach der Arbeits: 
ordnung hat der Kläger durch feinen Vertragsbrud ?/, der von ihm geftellten 
Kaution ald Konventionalitrafe verwirft. Die Frage, ob der Bellagte berechtigt 
war, feine Forderung auf Bezahlung einer Konventionaljtrafe in Höhe der 
Kaution durd Aneignung derfelben zu realifieren, ift zu bejahen. Indem ber 
Arbeitnehmer einen Teil feiner Lohnforderung vertragsmäßig als Kaution feinem 
Arbeitgeber überläßt, fordert er diefen Teil feines Lohnes nicht ein. Damit it 
dem Arbeitgeber die Kompenfationsbefugnis gegeben (S 1 Lohnbeichlagnahmegef.). 
Anders ift die Sachlage, wenn feine Kaution beftellt, jondern lediglich vereinbart 
ift, der Arbeitgeber dürfe feine Gegenforderungen an den einzelnen Zohnforderungen 
des Arbeitnehmers jeweils abziehen. Denn dann hat der Arbeitnehmer nicht 
bereit3 fällig gemwejenen Lohn bei feinem Arbeitgeber ftehen laſſen, fondern er 
bat im Widerſpruche mit $ 2 des Lohnbeſchlagnahmegeſetzes, aljo in ungültiger 
Meife, über feine noch nicht fälligen Lohnforderungen einen Kompenfationsver- 
trag mit feinem Arbeitgeber abgeſchloſſen. 

5. a) GG. Stuttgart, Baum a. a. D. 376: Cine Lohnforderung ift, wie 
fih aus $ 850 Ziff. 1 ZPO. in Verbindung mit $ 1 des Lohnbefchlagnahmege- 
jeges ergibt, dann pfändbar, wenn das Arbeits: oder Dienjtverhältnis die Erwerbs- 
tätigleit des Vergütungsberechtigten nicht volljtändig oder hauptfählid in An— 
Iprud nimmt. Borübergehende, nur für furze Zeit in Ausfiht genommene Be— 
jchäftigungen von Perſonen, welde in der Hauptſache nit vom Lohnerwerb 
in dem betreffenden Gewerbe leben. fallen nicht unter das Geſetz. Der Bere: 
tigte hat daneben noch andere Einfommensquellen. Wer eine Aushilfsarbeit 
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übernimmt, um feine frühere Schuld abzuverdienen, muß fih die Aufrechnung 
des Arbeitgebers gefallen laſſen. 

GG. Berlin, Baum a. a. D. 377; v. Schulz und Shalborn a. a. D. 201: 
Wenn ein Arbeiter (Heimarbeiter) gleichzeitig bei mehreren Arbeitgebern beichäf- 
tigt ift, jo ift die Vorausfegung des & 394 BGB. und des 8 850 Ziff. 1 ZPO. 
nicht gegeben, da hier durch das Dienftverhältnis bei einem die Erwerbätätigfeit 
nit vollftändig in Anfprud genommen wird. 

b) GG. Weimar, Baum, 374 f.: Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer 
Lohnvorſchüſſe gegeben und wird der leßtere zu einer Zeit entlafjen, zu der 
er no eine Vorſchußſchuld fchulvet, fo kann ihm diefe vom Lohne abgezogen 
werden. Der Lohnvorſchuß ift freiwillig vom Arbeitgeber im voraus gezahlter, 
noch unverdienter Arbeitslohn. Seine Vorausſetzung ift Yortdauer des Arbeits: 
verhältnifjes. Der Arbeitgeber wollte fein Geſchenk machen, fondern eine Zahlung 
in der Erwartung und Vorausſetzung, daß er dieje freimillige Borausleiftung 
an den folgenden Lohnzahlungsterminen wieder zurüderftattet erhalte. Treten 
ſolche Lohnzahlungen infolge Auflöfung des Arbeitsverhältnifjes nicht mehr ein, 
jo ift die dem ganzen Vorſchußgeſchäfte zugrundeliegende Vorausſetzung weggefallen 
und der Arbeitgeber berechtigt, das Vorausgezahlte ganz zurüdgufordern. Der 
Einwand der Unzuläfjigfeit der Aufrehnung ($ 394) verfängt bier nicht, meil 
Aufrehnung nur ftattfinden kann, wenn fich zwei Perfonen Leiftungen ſchulden. 
Der Arbeitgeber aber, wenn und ſoweit er Vorſchuß geleiftet hat, fchuldet nicht 
mehr, da ftatt des zur Borleiftung verpflichteten Arbeitnehmers der Arbeitgeber 
vorgeleiftet hat. Bol. GG. Berlin, Baum a. a. O. 375, v. Schulz und 
Schalhorn a. a. O. 203; GG. Berlin, v. Schulz uud Schalhorn a. a. O. 
201: Die Verabredung, einen irrtümlich erhaltenen Lohnbetrag „abzuarbeiten“, 
iſt gültig, es liegt hierin keine Aufrechnungsvereinbarung. 

6. LG. Naumburg, NaumbAR. 03 90: Der Anſpruch eines Kranken⸗ 
fafienmitglieds gegen die Krankenkaſſe auf Gewährung von Krankengeld kann mit 
der Gegenforderung der Kafje auf Zahlung einer feitgejegten Ordnungsſtrafe 
aufgerechnet werden. Im $ 394 Sat 2 find die Ordnungsitrafen nit erwähnt. 
Aber das Schweigen des BGB. beweilt deshalb nichts und läßt den Schluß 
vom Gegenteil deshalb nicht zu, weil nicht das BGB., fondern das Kranken— 
verfiherungsgeieg Sit der Beitimmung ift, welches nah Art. 32 EG. 5. BEB. 
fortbefteht. Eine Aufhebung der Sonderbeftimmung des 8 56 KrankenverſGeſ. 
aber, nach welcher die Kaſſen mit feftgefeßten Ordnungsſtrafen aufrechnen fönnen, 
ift im BGB. nit erfolgt und kann insbefondere in der allgemeinen Vorſchrift 
des $ 394 nicht erblidt werben. 


7. D8EG.7 317 (Dresden): Die Aufrechnung gegen einen gefeßlichen 
Alimentationsanfprud ift auch dann unzuläffig, wenn berjelbe vertragsmäßig 
anerlannt war. Denn der Anſpruch, foweit er auf Geſetz beruht, verliert durch 
vertragsmäßiges Anerfenntnis nichts von dem Charakter einer gejeglichen Unter: 
baltsforderung. Zu bedenfen ift allerdings, daß die richterlihe Feitftellung der 
Unterhaltsrente nicht immer zu dem gleichen Ergebnifje, wie die vertragsmäßige 
führen muß, und der Richter möglicherweife eine Unterhaltspflicht überhaupt nicht 
für gegeben anfieht. Dieje Möglichkeit kann jedoch nur zur Folge haben, daß 
dem Bellagten, wenn er gegen die vertrandmäßig feitgefegte Unterhaltsforderung 
aufrehnen will, der Nachweis nachzulaſſen ift, daß der Klägerin kraft Geſetzes 
fein Anfpruh auf Unterhalt, oder ihr ein folder nur in geringerem Umfange 
zuftehe. Würde diefer Nahmeis geführt, fo müßte die Aufrehnung infomeit, 
als die vertragsmäßige Unterhaltsrente die gejeglihen Alimenten überjteigt, aber 
auch nur infomweit, zugelajjen werben. 
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8. RG. 55 1, IW. 03 Beil. 49: Eine Nufrehnung der Gegenforderung 
aus der Amtsunterfhlagung mit der Forderung des Klägers auf Beamtengehalt 
ift unzuläffig. Art. 831 EG. 3. BOB. erhält nur Sonderbeftimmungen bes 
früheren Rechtes, welche dieje Aufrechnung zulaſſen, aufrecht, Dagegen nicht 
allgemeine Rechtsgrundſätze des früheren Rechtes, aus denen die Zuläffigfeit 
der Aufrehnung gefolgert würde. Für Preußen find landesgefegliche Vor— 
fchriften, melde die Aufrechnung gegen die im Art. 81 bezeichneten Anſprüche 
abmeihend von $ 394 zulaflen, nicht ergangen. 


8 396. Schneider, R. 03 566: Es wird zugegeben, daß aud eine 
eventuelle Aufrehnung notwendig ift. Hier gehen privatrechtliche und prozefjuale 
Aufrehnung ihre eigenen Wege. Dies hat ji in einem Falle gezeigt, bei dem 
8 396 in Anwendung fam. Hätte ein Kläger mehrere Forderungen, von denen 
er eine einflagte, fo wird der aufrechnende Zeil, der Beklagte, auch durch den 
im verzüglihen Widerſpruche des Kläger nicht daran gehindert, feine Gegen: 
forderung gerade gegen die Sllagforderung geltend zu machen. Diefer würde 
fonft zur Bekämpfung der Gegenforderung einen neuen Anſpruch in den Prozeß 
einfügen müfjen und fomit gegen den prozekrechtlihen Sat: compensatio com- 
pensationis non datur verftoßen. 


Dierter Titel. 
Erlaß. 


z 8 397. 1. Cohn, Erlaß und Verzicht nah dem BEB., Gruchots Beitr. 
221: 

a) Erlaß, Der Berfafler erörtert das Kaufalgefhäft, den abſtrakten 
Erlaßvertrag, die Wirkungen des Erlaſſes. 

Können die „Anfprücde” aus den $$ 861, 862 (Befigftörung und Beſitz— 
entfeßung) im voraus erlaffen werden oder die Folgen einer unerlaubten Hand— 
lung; was ift das Schulbverhältnis, das recht eigentlih vom 8 397 betroffen 
wird? Erlaß ohne eigentlihes Schulbverhältnis: S$ 814, 1620, 1624, 222, 
656, 762. 

Der Erlafvertrag als Vertrag erfordert Antrag und Annahme Die Ein- 
wirkung des $ 151 (Vertrag ohne Erklärung der Annahme) auf die Konftruftion 
des Grlafjes. Beweislaſt. Formfreiheit, Die Komplikationen, welche ſich aus 
dem bedingten Erlaß ergeben (230). Das formlofe Schenkungsverſprechen wird 
durh den abitraften Erlaßvertrag geheilt (233). Entgeltlicher Erlaß, datio in 
solutum; die Anfehtung wegen Willensmängel. Iſt der Erlak gültig, das 
Kaufalgeihäft ungültig, fo bleibt nur der Bereicherungsanipruc beftehen. Die 
Ausgeftaltung des lehteren (234 ff). Die Einwirkung der Verjährungsgefete 
auf den anfechtbaren Erlaß (237 ff.) oder das anfechtbare Kauſalgeſchäft (239). 
Fälle der Nichtigkeit des Erlafjes und des „Erlafjens” (244). 

Wirkung, das Erlöſchen des Schuldverhältniſſes. Die Bedeutung des 
Schuldverſprechens, des Schuldanerkenntnifjes, endlich der Leiſtung felbft, die nad) 
dem Schulderlaß getätigt werden. Aritif der bisherigen Judifatur des RG. zu 
diefer Frage (246 ff.). Wirkung der Anfechtung des Erlaſſes auf Grund des 
RAnfGeſ. vom 26, Zuli 1879. 

b) Verzicht. Begriffsbeftimmung. Der Verzicht erfordert, abmweichend 
vom Erlaß und abweichend vom erjten Entwurf, nur innerhalb eines begrenzten 
Bebiets die DVertragsform, Anwendungsgebiet des Verzicht? (251 ff.). Verzicht 
als Schenkung; die Abgrenzung nach den $$ 137, 138 BGB.; Abgrenzung nad 
der Natur des fubjeltiven Rechtes (253 ff.). 
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Hauptfrage, ob einfeitige, empfangsbedürftige Willenserklärung genügt oder 
BVertragsform erforberlih if. Das in Betracht kommende fubjeltive Recht ent: 
ſcheidet. Einfeitiger Verzicht bei den dinglihen Rechten (255 ff.). Verzicht auf 
die Wirkungen aus einer beftimmten Rechtspoſition (256 f.). Der Verzicht auf 
gegebene fubjeltive Rechte außerhalb eines Schuldverhältnifjes (258 ff.). Der 
Verzicht im Rahmen des Schuldverhältniffes (261 ff.). Verziht auf einzelne 
Funktionen desfelben, Verzicht auf die Leiftung. Die meiften hier in Betracht 
fommenden Fragen finden ihre Beantwortung im $ 305. Es folgt eine ein- 
gehende Erörterung der Tragweite diefes Pgragraphen und des in den Worten: 
„Soweit nicht das Geſetz ein anderes vorfchreibt”, gemachten Vorbehalts. Ver— 
ziht auf die Aufrechnungsbefugnis, auf den Widerruf. Die Ausnahme, die durch 
den $ 363 gegeben. Erörterung der Tragweite diefes Paragraphen für die Lehre 
vom Verzicht, fein Anwendungsgebiet im fpeziellen Teile des Rechtes der Schulv- 
verhältnifje (264 ff.); eine Ausnahme vom $ 363 hinmieber bilden die LZeiftungen, 
die der Annahme nicht fähig find. Die Subeffivleiftungen (267). 

Verziht auf Einrede und Verzicht auf Einwand (268 ff). Bekämpfung 
der Plandihen Theorie. Die Frage ift auf $ 305 zurüdzuführen. Einrede 
des Bürgen $ 773, Verzicht auf $ 544. Verzicht auf die exceptio doli (273). 
Verziht im Falle des $ 355 (274). Liegt in der Unterlafjung des Widerfpruchs 
gegen die Kündigung Verzicht? (277). 

Berziht auf den Einwand (278 ff.). Alternativobligation. Verzicht auf 
die Anfehtung der Willenserklärung wegen Willensmängel. Verziht auf Die 
Aufrehnung. Verzicht auf einen Einwand bedarf nicht der Vertragsform. 

Verzicht auf die Leiſtung als ſolche, Anwendungsgebiet: der Dienftvertrag, 
en (280 ff.). Verzicht beim zmeifeitigen Vertrag auf Grund des $ 17 
der KonkO. 


Verzicht auf den Unterhalt für die Zukunft und Verzicht auf den Pflicht: 
teil, Erläuterung der 88 1614, 1704, 1406, 1643, 1822 Nr. 2 in ihrer Be- 
deutung für die Lehre vom Verzicht (282 ff.). Iſt Verzicht Änderung des 
Inhalts des Schulvverhältnifies, jo bedarf er der Vertragsform (285). Der 
Verziht kann an ſich eine Einrede oder einen Einwand begründen, das Recht 
auf den Verzicht nur eine Einrede (286), $ 1169. Fragen für die Übergangs: 
zeit (287). 

2. Leske, BOB. 164: Iſt die Befreiung von der Schuld ohne recht: 
fihen Grund erfolgt, jo fann der Gläubiger nah Maßgabe über die ungerecht: 
fertigte Bereicherung die Wiederherſtellung des Schuldverhältnifjes verlangen. 
Del. Re. 55 296. 

3. RG. 55 294: Erfolgt der Erlaß zum Zwecke der Schenkung, fo ift er 
doch nicht an die Form des $ 518 zu binden. Denn der Erlaß bringt nad 
$ 397 das Schuldverhältnis zum Erlöfchen, trägt alfo feine Bollziehung, mithin, 
wenn er ſchenkungsweiſe erfolgt, die Vollziehung der Schenfung in ji, und diefe 
erjegt nad) 8 518 Abſ. 2 die für den Schenfungsvertrag erforderlihe Form, jo 
daß die Ungültigfeit des Rechtägrundes nicht mehr geltend gemacht werden fann. 
Nah dem im BEB. herrſchenden Grundjage der Vertragsfreiheit fann von dem 
Schenkgeber dem Schuldner die Kapitalſchuld fofort erlaffen fein und derſelbe 
verpflichtet bleiben, die Zinfen zu zahlen, folange erfterer noch lebt. 


Bierter Abſchnilt. 


Übertragung der Forderung. 
Borbemerfung (zu 88 398-432): Der vierte, fünfte und ſechſte Abjchnitt um- 
faßten im SDR. 142 und umfafjen in dem vorliegenden Sahrgange 15 Seiten. An grund: 
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legenden begrifflihen Erörterungen und dogmatiichen Arbeiten fehlt es jo gut wie gänzlich. 
Es findet ſich feine einzige monographiſche Darftellung, kaum da und dort ein umfafjenderer 
ZeitfchriftenAuffag. Dagegen find einige praktiſch brennende Fragen reidhlid erörtert 
worden: jo aus dem vierten Abjchnitte die Frage der Abtretung künftiger Forderungen, 
die in Übereinftimmung mit der bis dahin ſchon herrichenden Meinung vom RG. für zus 
läffig erllärt worden ift, jo aud Fragen aus dem Kapitel der fibuziarifhen Abtretung, 
die allgemein als gültig und ftatthaft angejehen wird. Bedeutſam ift aber, daß das RG. 
(vgl. zu $ 398 Note 3b) dem debitor cessus im falle des nad) ſonſtigen Vorſchriften 
zuläffigen internen Widerrufs zwiſchen Zedenten und Zeſſionar unbedenklich die Einrede 
der hinweggefallenen Berechtigung, der mangelnden Altivlegitimation gewährt. Bemerfens- 
wert iſt auch die Entſcheidung des Kammergerichts (zu $ 398 Note 3d), in ber das 
Zeugnis des Zedenten gewertet, d. h. gebrandmarkt und jomit einmal ausgeiproden wird, 
was tft. Dagegen hat die Rechtſprechung nicht die Zuftimmung der Literatur in der Frage 
der Schriftlichkeit der fumulativen Schuldübernahme finden können ($ 414 Note 4). Un: 
bedingt dem RG. zuftimmende Anfichten finden ji faum; bedingt ftimmen nur wenige 
bei, während die meiſten das Schriftlichkeitserfordernis — wohl mit Recht — verneinen. 
Bon einer jtändigen Judikatur fann man angejichtö der jpärlihen Zahl der veröffentlichten 
einjhlägigen Erkenntniſſe noch nicht jprechen. — Im übrigen find nur Einzelheiten erörtert 
worden; mandes ſchon der vorigen Berichtsperiode Angehörige iſt nachgetragen. — 

8 398. 1. Vorvertrag über Abtretung RG. 54 146 ff.: Bei 
einem pactum de cedendo bleibt der Gläubiger, folange er den Vollzugsaft nicht 
vorgenommen hat, der Inhaber der Forderung. Er kann fie andermeit an einen 
Dritten abtreten oder verpfänden; fie kann von feinen Gläubigern gepfändet 
werden; und wenn er in Konkurs fällt, fann der andere nur ald Konkursgläu— 
biger Anſprüche geltend machen. Der gleichen Beſchränkung unterliegt die Stellung. 
des anderen gegenüber dem Erben des Gläubigers. Doc tritt der begriff- 
lie Unterfhied zwiihen dem Bertrage über Abtretung und der Ab: 
tretung ſelbſt praftifh dann nit hervor, wenn beide Verträge den 
gleihen Formvorſchriften unterliegen. 

2. Abtretung fünftiger Forderungen. 

a) a. Heuer, DI2. 03 28 f.: Abtretbar find nicht nur ſchon bejtehende, 
ſowie betagte und bedingte, fondern aud zufünftig erjt entjtehende Forderungen. 
Als Vorausjegung für die Wirkſamkeit der Abtretung legterer muß nur eine jo 
genaue Bezeihnung des Rechtsgrundes, aus dem die zebierten Forderungen ent- 
itehen jollen, gefordert werden, daß über das Objelt der Abtretung fein Zweifel 
entjtehen Tann. Ebenſo Kuhlenbed und Matthiaß, auch OLG. Hamburg, 
SanjGerd. 02 27. 

B. Gegen Heuer ebenda 342 Straus, weil die Abtretung ein abſtraktes 
Rechtsgeſchäft jei und aljo gewiſſermaßen dinglihen Charakter habe Nur obliga: 
toriſche Geſchäfte jind bezüglich zulünftiger Forderungen möglich. (Näheres be- 
züglid der Protofolle daf.) — Weiterhin find zufünftige Forderungen nicht 
den beftehenden, bloß unbelannten unterzuordnen. Anders verhält es fich mit 
bloß bedingten Forderungen, ferner folden, die aus dem Eigentum an einer 
dem Vermögensganzen zugehörigen Sadhe oder der Herrſchaft über ein ſolches 
Recht fi ergeben können. Bezüglich zulünftiger Schadenserfaganfprühe und 
ihrer Abtretung im Verſicherungsverhältniſſe j. a. a. D. Straus hält fie für 
nichtig. 

7. Dagegen jchließt fih Abrahbamfjohn ebenda 343 Heuer an, obwohl 
er meint, daß feine Ausführungen eine gejeglihe Grundlage nicht bejigen. Er 
weiſt deshalb auf das gejegliche Beipiel des $ 717 Sat 2 hin ($ 721), ebenfo 
auf den Auseinanderjegungsaniprud. In beiden Fällen liegen künftige Forde— 
rungen vor, die jogar nad) $ 725 pfändbar find. — In gleihem Sinne Staub, 
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DI. ebenda 360, nah dem in gleicher Weife die Frage zu beantworten ift, ob 
fonftige fünftige Rechte, z. B. Gejhäftsanteile einer ©. m. b. H., zediert werden 
fönnen. $ 312 zeige, dab BGB. die Abtretung künftiger Rechte nicht für eine 
begrifflihe Unmöglichkeit halte, der vor der Entftehung des Rechtes vereinbarte 
Übergang werde wirkſam in dem Augenblide, wo das Recht entjtehe. 

6. Zippmann ebenda 471 fließt ſich Heuer infofern an, als es ſich 
um eine Abtretung oder um eine Verpfändung im Wege des freien Verkehrs 
handelt, nicht aber bezüglich des Falles einer Pfändung und Übermeifung im 
Wege der Zwangsvollftredung. Während der freie Verkehr Rechte jchafft, Handelt 
es ſich hier lediglih um die Realifierung bereits entjtandener Rechte. So gehen 
aud alle Einzelbeitimmungen über die Zwangsvollitredung in Geldforderungen von 
der Vorausfegung aus, daß die Forderung an den Drittſchuldner bereits eriftent 
fein muß (88 829, 835, 836 Abf. 3, 340 3PO.). Die praltiihe Nutzanwendung 
ift, daß ein fpäterer Zeffionar einer ſolchen wirkungslos gepfändeten und über: 
wiefenen Forderung einem folden Exekutionsſucher felbft dann vorgehen muß, 
wenn felbft zur Zeit der Zeffion die Forderung nod nicht entjtanden war, und 
eine frühere Überweifung gewährt einer fpäteren gegenüber auch fein Vorrecht. 

&. Bejahend ferner das RG. 55 334, IW. 03 Beil. 124, DIZ. 03 573 
Nr. 115 in Übereinftimmung mit der früheren Nehtiprehung. Die Bejahung 
der Zuläfjigfeit entipriht auch unverfennbar einem dringenden Berfehröbebürf: 
nifje, deſſen Nichtbefriedigung, falls fie vom BOB. gewollt wäre, ſicher nicht ohne 
nähere Begründung geblieben wäre. Der zweite Satz des $ 398 fteht diefer 
Auffafjung nicht entgegen. 

b) Zangheineten 55 fi.: Die Abtretung einer Fünftigen Forderung iſt 
ebenfo ausgeichloffen, wie die Verpfändung einer folgen. Es kann nur die Über: 
nahme der VBerpflihtung, den Anſpruch nad) feiner Entſtehung abzutreten, ftatt= 
finden, genau wie bei der Zeſſion einer fremden, vom Zedenten erft noch zu 
erwerbenden Forderung. Dagegen können betagte und bedingt wirt: 
fame Forderungen und Anfprüde — d.h. folde, bei denen lediglich die 
Durdführung, die Verwirklihung hinausgeſchoben ift (a. a. D. 51, 52), — unbe» 
ſchränkt abgetreten werden. — A. a. O. 63 ff. über die Stellung folder Forde— 
rungen im Konkurſe. 

3. Fiduziarifhe Abtretung. Bol. ISDN. 1 Note 6 und oben zu 
$ 117 Note 2. 

a) Begriff. 

Wienjtein, Bemerkungen zum Begriffe des „fiduziarifchen Rechtsgeſchäfts“, 
Gruchots Beitr. 46 241 ff., erörtert 248 ff. den Fall der ſog. fiduziariſchen 
Übertragung von forderungen. Er wendet fih gegen Stammler, Allg. 
Lehren $ 54 (53), der annimmt, daß $ 409 den Schuldner fichern und dem 
Zedenten gegenüber deden fol. Denn er kann fih aud auf andere Weife, als 
im $ 409 vorgejehen ift, dem Schuldner gegenüber legitimieren. Wienftein 
verfteht mit Stammler unter der fiduziariſchen Abtretung die „Überlafjung des 
Rechtes des Gläubigerd zur jelbjtändig berechtigten Einziehung“. Dem berech— 
tigten Interefje des Schuldners kommt die praktische Behandlung der Rechtsfälle 
dadurch entgegen, daß die abjtralte Wirkung der Zeffion vor allem den Zeſſionar 
dem Schuldner gegenüber legitimieren ſoll und das zugrunde liegende Redts- 
verhältnis den Schuldner nichts angehe. S. aud unter d unten. 

b) Berhältnis zum Scheingejdäft. 

KGBl. 03 68 (KG.): An fich beftehen gegen die fiduziariſche Abtretung 
feine Bedenten. Verſchieden davon ift die frage, ob eine ſolche Abtretung zujtande 
gelommen J oder ein Scheingefhäft ($ 117) vorliegt. — ©. auch IDR. 1301 
Note 6 a. €. 
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Lesfe, BGB. 169. Der Schuldner kann die Sadlegitimation des neuen 
Gläubigerd mit dem Hinweiſe befämpfen, daß die Abtretung nur zum Scheine 
erfolgt und deshalb nichtig fei, ohme eim befonderes Interefje an diefem Ein: 
wande dartun zu müſſen. 

Ein Scheingefhäft liegt nicht vor, wenn die Abtretung zum Inkaſſo, d. h. 
zu dem Zwecke vereinbart ift, daß der Zeſſionar die Forderung für den Zedenten 
und in deſſen Namen einziehe und die eingezogene Forderung an den Zedenten 
abführe. — Eine folhe fiduziarifche Zeffion ift ein ernfthaftes Rechtögefhäft und 
enthält die Übertragung des Gläubigerrechts auf den Zefjionar mit der Wirfung 
eines Inkaſſomandats. Dal. RG. 30 275 Nr. 80. 

©. ferner RG. 53 417 ff, IW. 03 Beil. 53: Die Übertragung einer For: 
derung durch Zeffton zum Zmede der Einziehung ift wirkſam; der Schuldner fann 
dem Zeſſionar weder die Einrede der Simulation entgegenfegen nod die Klage: 
berechtigung beftreiten (55 117 Abſ. 2, 398, 409). Diefe Abtretung kann 
aber zu jeder Zeit widerrufen werden. Wird auch die Übertragung des 
Gläubigerrehts durch den abitraften Abtretungsvertrag bewirkt, fo bleibt durch 
ihn das duch Vollmaht, Auftrag, Dienftverhältnis uſw. begründete Rechtäver: 
hältnis zmwifchen Zedenten und Zeſſionar nicht berührt. Mit dem Widerrufe 
(gemäß 88 168 Abf. 2, 627 Abf. 1, 671 Abf. 1) Fällt die Berehtigung des 
Zejfionars zur Einziehung der Forderung dem Zedenten gegenüber 
fort. Der Schuldner fann fih auf den Fortfall der Berehtigung 
berufen. Er madt damit nicht ein fremdes, fondern eigenes Recht und Interefje 
geltend. Er hat ein berechtigtes Interefje daran, nicht wider den Willen des 
wahren Släubigers durd einen dritten Unbeteiligten mit einem Prozeß überzogen 
zu werden. — ©. ferner oben zu $ 242 Note 4e und unten zu 8 409 Note 2. 

Staub billigt, DI3. 03 389, diefe Entfheidung gegenüber der Auffafjung 
von Durchhol z, Gruchots Beitr. 47 533. 

ce) Wirkungen. 

DLG. Roftod, Medl3. 22 3 ff.: In der Vereinbarung, daß der bisherige 
Gläubiger die Forderung im eigenen Namen gegen den Schuldner geltend machen 
jolle, ift nicht nur eine Ermächtigung hierzu zu erbliden, fondern fogar weiter: 
gehend anzunehmen, daß, wenn die Vereinbarenden jenes Ergebnis gewollt haben, 
fie auch das Mittel, welches dahin führte, gewollt haben, und daß die Forderung 
infoweit eine eigene des bisherigen Gläubigers fein follte, fei ed nun, daß fie 
formell noch nicht auf den neuen Gläubiger übergehen, diefer vielmehr nur der 
materiell Intereffierte werben und der bisherige nur die Stellung eines Bevoll- 
mächtigten haben jollte, fei es, daß, falls die Vereinbarung nad) der Abtretung 
erfolgte, eine — möglicherweife ftilihmweigende — Nüdübertragung in ihr erblidt 
werden müßte, welche wiederum dem jetigen Kläger formelles Gläubigerrecht ver- 
Ichaffte, während der neue Gläubiger in der Stellung des materiell Berechtigten 
verblieb. In beiden Fällen ift die Berechtigung des Klägers zur Geltendmadhung 
des Anſpruchs nicht zu beanftanden. 

d) Der Zedent als Zeuge. 

a. Wienitein a.a.D. führt aus — f. auch oben zu a —: Die etwaige Be: 
hauptung des Bellagten, daß die Zeſſion allein zu dem Zwecke erfolgt fei, daß 
der Zedent ald Zeuge vernommen werden fönne, ift faum anders als durd 
Eideszufhiebung unter Beweis zu ftellen; und diefen Eid fann der Zeſſionar 
meiſt leiften, weil ihm ja tatjächlih Befugnifje übertragen worden find, von 
welchen er ohne Rüdjiht auf feine Stellung gegenüber dem Zedenten Gebraud 
maden fann. 

Bedenklich findet Berfaffer die Enticheidung des RG. 44 374, wo die un- 
mittelbare Beteiligung des Zedenten:Zeugen am Ausgange des Rechtsftreits an- 
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genommen worden ift, weil zwijchen ihm und dem ZBeffionar-Kläger verabredet 
morden war, daß ein Zeil der einzuziehenden Summe auf Berbindlichfeiten ver- 
rechnet werden follte: nicht der Ausgang des Nechtäftreits, jagt Wienftein, 
fondern nur der Eingang der eingeflagten Summe fann den in Ausficht ge— 
nommenen Erfolg haben. 

B. KGBl. 14 32 (KG.) enthält eine jharfe Brandmarkung der Ausfagen von 
als Zeugen vernommenen Zedenten; zu der Ausfage des regreßpflichtigen Zedenten 
müffen, damit fie glaubwürdig jei, Umftände perſönlicher Art oder ſolche, die fie 
tatfählih unterftühen, binzutreten. 

e) Eccius hält, DI3. 03 210, den vom R®. 52 Nr. 57 aus dem Ge: 
ftändniffe des Inkaſſomandats genommenen Schluß auf Arglift für Hinfällig und 
bezweifelt die Nichtigkeit des Urteils. S. auch JDR. 1 Note 6 a. E. 

4. Dertmann, OfNG3. 02 201, Anm. 20a, bezweifelt, daß natürliche 
BVerbindlichkeiten zediert werden können. 

5. Der Umfang des Intereffeanipruhs richtet fih nah der Perfon des 
Gläubiger. Bei der Zeffion einer Schadenserfaßforderung mirft fih nun die 
Frage auf, ob Perfon und BVerhältnifje des Zedenten oder die des Zeffionars 
maßgebend fein folen. Darüber im einzelnen Fijher, Der Schaden 77 ff. 

6. Aus der Rechtſprechung: 

a) DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 194: Indem das BGB. die Übertrag: 
barkeit der Forderungen ald Regel aufftellt, geht eö davon aus, daß die fragliche 
Forderung auf Erlangung eines Verkehrsguts gerichtet ift, ſo daß die Bindung 
an die Perjon des urfprünglichen Gläubigerd und Schuldners gegenüber dem 
Inhalte der Leiftung, dem Verkehrsgute felbit, in den Hintergrund tritt. Des— 
halb ift ein Anſpruch aus 8 894 nicht abtretungsfähig; der Konjens hat 
ausſchließlich für den dinglich Berechtigten einen Vermögenswert. 

b) Über einen Fall, wo der Käufer eines Grundfiücks dem Verkäufer auf 
den Kaufpreis eine Hypothek „mit allen Rechten, Klagen und Vorzügen unter 
Haftung für Beitand und Einbringlichfeit” abtritt, f. Bayr©bl®. 4 336 ff. Cs 
wurde angenommen, daß der Abtretende, indem er mit Rüdjiht auf die Güte 
der Sppothef die Haftung für die Einbringlichfeit der Forderung übernahm, 
dafür einftand, daß die Zeffionare die Befriedigung aus dem Anweſen erlangten, 
aus dem beide Teile fie erwarteten, daß mithin die Frage der Zahlungsfähigfeit 
der perfönlichen Echuldner außer Betracht bleiben müfje, jo daß nicht etwa von 
einer Schadlosbürgſchaft geſprochen werden könne und der Zejftonar erſt die 
Vorausflage gegen die perfönliden Schuldner anſtrengen müfle. 

c) ©. ferner unten zu $ 413. 

d) RG. 53 270, IW. 03 Beil. 34 (Gültigkeit formlofer Abtretung eines 
obligatorifhen Anſpruchs auf Auflafiung) j. JDR. J zu $$ 398, 399 Note 5. 

399. Über die Abtretung von Anfprühen, welche in der Perfon des 
Zedenten inhaltlos (actiones inanes) find und ſich in der Perfon des Zeſſionars 
mit neuem Inhalte füllen, vgl. Fifher, Der Schaden 105ff. (eigenes und 
fremdes Interejje). 

8 400. Da Forderungen aus nicht erfüllten gegenfeitigen Verträgen 
pfändbar find (vgl. Strudmann: Koh, ZPO. 933, 1 zu $$ 828— 863; Gaupp— 
Stein II 576 I zu $ 829; Flechtheim, Buchs 3. 28 265, 266), kann die 
Zeffionsfähigfeit der in Rede ftehenden Forderungen nicht bezweifelt werden. 
OLG. Karlöruhe, BadRpr. 03 85, 86. 

8 401. Das faufmännifhe Retentionsrecht geht nit über. ROHG. 5 
304; Prot. II 779; Leske 166 Anm. 2. 

DLG. 6 84—85 (Maumburg) hält mit den Protofollen, Dertmann zu 
$ 401 und Frande, R. 02 460, die entjprehende Anwendung der Vorſchrift 
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auf andere zur Verftärkung einer Forderung dienenden entſprechenden Nebenrechte 
für geboten, insbejondere die Befugnis des Bauhandwerkers aus $ 648. ©. 
auch unten zu $ 648. 

8 402. 38.54 111, IW. 03 55: Nicht ohne weiteres hat mit der 
Abtretung der Forderung auh der Anfpruhb auf Serausgabe des 
Sppothefenbriefs ($ 931) al3 abgetreten zu gelten; dies muß vielmehr als 
rechtsgeſchäftliche Abficht der am der Zefjion Beteiligten erfennbar und zum Aus: 
drude gebradt jein. 

$ 404. 028.6 10 (Celle): Der Einwand des Drittfchuldners, — im 
Falle der Pfändung und Überweifung einer Forderung —, daß der Gläubiger 
argliftig handle, wenn er die ihm übermwiefene Forderung feines Schuldners ein- 
flage, obwohl er wegen feiner eigenen Forderung gegen diefen befriedigt fei, iſt 
ala Einwand aus dem Rechte eines Dritten (des Schuldners) unzuläſſig. Ihm, 
dem Drittfhuldner, gegenüber handelt der Gläubiger nicht argliftig; denn er it 
durch den Überweiſungsbeſchluß gedeckt ($ 836? 3PO.). 


8 405. 1. Zangheinefen 305ff. nimmt gegen Pland zu $ 1157 
Note 2 a. E., Dertmann zu $ 405 Note 2 mit Crome, Kipp und Scdoll: 
meyer an. daß die Geltendmahung der Umſtände im $ 405 feine Einrede 
enthält. Denn ein nur zum Schein einaegangenes oder anerfanntes Schuldver: 
hältnis ift nichtig ($ 117 Ab. 1); es mar alfo überhaupt fein Anfpruc begründet, 
es Eonnte alfo auch ein foldher durch Abtretung nicht erworben werden. Ebenſo 
verhält es fich bei einem vertragsmäßigen Ausfchluffe der Abtretung. 

2. Knitſchky, Das vertragsmäßige Schiffspfandrecht, Gruchots Beitr. 45 
795; j. auh IDR. 1 zu $ 1266: Die Vorausfegungen des $ 405 werden bei 
den einer Schiffsverpfändung zugrunde liegenden Forderungen fat ausnahmslos 
zutreffen. Cine Ausdehnung des 8 405 auf die Eintragung (im Sciffsregifter) 
erfcheint, wenn auch naheliegend, jo doch bedenklich, mweil die Eintragung weder 
beitimmt ijt, das Schuldverhältnis zu beurfunden, noch die Eintragung felbit oder 
ein Supothefenbrief dem Ermerber vorgelegt wird. 

S 406, 407. 1. Über die 88 406, 407 im Gegenfahe zum franzöfiichen 
Rechte |. RG. IW. 03 Beil. 20. 

2. OLD. Dresden, Seuffl. 58 222, SächſOVG. 24 430 (f. ſchon 
IDR. I zu $ 407 Note 3) über Benachrichtigung des Schuldners von der Ab— 
tretung durch den neuen Gläubiger. Sind Zweifel an der Richtigkeit vorhanden, 
jo ift es möglich, gemäh $ 410 um Vorlegung von Nachweiſen zu erfuchen oder 
fih an den bisherigen Gläubiger um Aufklärung der Sache zu wenden. 

3. Eceius, DI3. 03 209, bezweifelt gegenüber RG. 52 Nr. 50, ob fid 
die einfeitige Betonung eines logiſchen Gefichtspunfts bier nicht ala gefährlich 
erweilt (Beifpiele a. a. D.). In dergleihen Fällen muß das Verhalten des Ze: 
denten jo aufaefaßt werden, als ob er den Vorteil für den an feine Stelle ge- 
tretenen Zeſſionar bedinge, und das des Schuldners fo, daß er ihn dem Forde— 
rungsberechtigten einräumen mill. 


8 408. 026, Karlsruhe, BadRpr. 03 86: ine Ausdehnung des Abf. 2 
auf den Fall der dur einen Dritten bewirkten Beichlagnahme der zedierten 
Forderung findet nicht Statt; es behält bei der allgemeinen Negel des $ 398 
Abſ. 2 fein Bewenden. Für den Schuldner befteht fein Schutbedürfnis, wenn 
ein die Forderung betreffendes Rechtsgeſchäft desjelben gar nicht in Frage jteht, 
vielmehr im Gegenteil dem Drittfchuldner ein gerichtliches Leiftungsverbot 
auferlegt murde. 


$ 409. ‚I. Eine von dem Schuldner an den angezeigten Zeffionar be: 
wirkte Zeiftung ift dem Zedenten gegenüber wirfjam, auch wenn der Schuldner 
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die Nichtabtretung oder die Unwirkſamkeit der Abtretung gefannt hat. Leske, 
BGB. 170. 

2. RG. 53 420, IW. 03 Beil. 53 (f. auch oben zu $ 242 Note 4e und zu 
$ 398 Note 3b): Der $ 409 Nbf. 1 ſoll dem Schuldner nicht die Einrede der 
Arglift abfchneiden, die begründet ift, wenn der unter der Form der Zeffion 
materiell nur zur Einziehung der Forderung für den Zedenten ermächtigte 
Zeffionar feine formelle Legitimation gegen den Willen des Zedenten zum Nach— 
teile des Schuldners geltend madıt. 

3. 2G. I Berlin, KGB. 14 43: Geht man davon aus, daß der Schuß des 
gutgläubigen Dritten einer der Sauptgrundfäge de3 BGB. ift, jo muß man 
$ 409 aud dort zur Anwendung bringen, wo ein Dritter eine Forderung er: 
wirbt, vertrauend auf die Nictigleit der dem Schuldner jeitens des Gläubigers 
zugegangenen Mitteilung von der erfolgten Zeffion. (A. M. dafelbft Anmerkung: 
Der Grund fcheint bedenklich, weil die Vorfchriften über den gutgläubigen Er- 
mwerb fih immer nur auf den rechtsgefchäftlichen beziehen.) Außerdem muß 
darauf geachtet werden, daß, wer nur ein Infafjomandat erteilen will, nicht eine 
Zeffion vornehme, welche den Übergang des Eigentums in fich ſchließt. 

4. Knitſchky a. a. O. (j. zu $ 405 Note 2) 799— 800: Die Abtretung 
der Forderung beim Schiffspfandredt it an feine Form gebunden. Dennod) 
fann fie mittelbar einen gewiſſen Schuß des neuen Pfandgläubigers herbeiführen: 
im alle des $ 409. Dadurch it der neue Bläubiger mwenigitens jo lange ge: 
fichert, al8 nicht der Abtretende in einem Nechtäftreite mit ihm die Ungültigteit 
der Übertragung darzutun vermag. 

Noch wichtiger ift dieſe Beitimmung für den Schuldnereigentümer. Er 
fann fi überhaupt auf Nechtsgefchäfte mit dem bisherigen Gläubiger in dem: 
jelben Umfange, wie jeder andere Schuldner, berufen (58 407—-409). Someit 
e3 dabei auf feine Kenntnis von der Zeſſion ankommt, gereiht dem Ermwerber 
wiederum die Umſchreibung zum Vorteile. Nach $ 121 FrGG. macht die Be- 
hörde fie dem Eigentümer befannt, fo daß er jih von nun an nicht mehr auf 
Untenntnis berufen fann. Doc erſetzt diefe Mitteilung nicht die des $ 409, da 
fie nicht auf Betreiben des bisherigen Gläubigers erfolgt. Cine entfprechende 
Anwendung des $ 409 auf diejen all ift daher bedenklich. 


8 410. ı. SanjGer3. 03 Beibl. 202, SchleswHolſt Anz. 67 347, OLG. 7 
297 ff. (Hamburg) verneint die Frage, ob die Befugnis aus $ 410 ein „fälliger 
Anfpruh” im Sinne des $ 273 jei. Dem debitur cessus fteht ein Anſpruch 
gemäß $ 194 gegenüber dem Zeſſionar nit zu; er kann nicht jelbitändig gegen 
ihn vorgehen. Solange diejer Yeiftung nicht verlangt, iſt er dem debitor cessus 
zu nichts verpflichtet. Seine Befugnis aus $ 410 iſt deshalb lediglich eine Ein: 
ihräntung feiner eigenen Leiftungspflidt. Die Sicherung des debitor 
cessus fann ebenjomohl nad Abſ. 2 durch eine jchriftlihe Anzeige des Ze— 
denten bejchafft werden. Durch derartige, zur Sicherung des leiftenden Schuldners 
gegen wiederholte Inanfpruchnahme gegebene Vorſchriften (Art, 39 WO., $ 368 
BGB.) wird ein Zurüdbehaltungsreht ($ 273) und eine Zug-um:Zugleiftung 
($ 274) nit begründet, — 

Ebenjo Hellbach, R. 03 571, der meiter bemerkt: Der Schuldner darf 
nicht fchlechthin zur Leiſtung, jondern nur gegen Aushändigung einer Abtretungs: 
urfunde verurteilt werden, ohne Rückſicht darauf, ob er die Aushändigung ver- 
langt hat oder nicht, — entiprechend dem Art. 39 der WO., — jofern der Aus- 
nahmefall des Abſ. 2 nicht vorliegt. 

Zeste 170 Anm. 9; Pland II 95 Anm. 3; (a. M. Endemann $ 152 
Anm. 14): Der Schuldner hat fein Zurüdbehaltungsrecht, jondern gegenüber der 
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Klage des Zeffionars nur eine dilatorifche Einrede, die zu feiner Verurteilung 
zur Leitung Zug um Zug führt. 

Über die Mahnung durch Zeffionare f. ferner de Claparode, Beiträge 
132 ff.: Der debitor cessus hat im Bermweigerungsfalle (bei mangelnder Legi— 
timation) eine dem Netentionsrehte nur ähnliche verzögerlihe — zur Zug-um— 
Zug:verurteilung führende — Einrede. Dem Gläubiger fteht ein Sicherheits- 
annahmezwang (dem Schuldner gegenüber) regelmäßig nicht zu; — von den Fällen, 
die dem Schuldner einen jelbjtändigen Abnahmeanfprud gewähren (wie 88 433, 
640 BEB.), abgefehen. 

2. Die Aushändigung ift feine Willenserklärung, fondern eine private 
Handlung ohne Außerungsgehalt. Eltbader 216. 

3. Brüdmann, DI23. 03 547, erblidt in dem Falle des $ 410 BGB., 
$ 94 ZPO. einen typifchen Fall der „Mutwilligfeit” im Sinne der Beftimmungen 
der ZPO. über das Armenredt. 

4. a) SanjGer3. 03 Beibl. 202, SchleswHolſtAnz. 67 347, OLG. 7 
298—299 (Hamburg) — f. aud Note 1 oben —: $ 410 fchreibt nicht aud 
die Herausgabe der Vollmacht des Vertreters vor, welcher die Urkunde für den 
Zedenten unterfchrieben hat. 

b) KG., KB. 03 71: Der Schuldner ift trotz Vorlegung der Urkunde 
nicht unbedingt gefihert. Sat er begründete Zweifel an der Berechtigung des 
Zeffionars, jo muß er den Schulbbetrag hinterlegen. 

8 412. 1. R6. PoſMſchr. 03 157: Sagt das Geſetz, daß der Zahlende 
an die Stelle des Gläubigers tritt, fo heißt das nichts anderes, als daß die 
Forderung von dem befriedigten Gläubiger auf den Zahlenden übergeht. Es 
fann aud daraus, da BGB. in Fällen, wo eine Übertragung von Forderungen 
fraft Geſetzes ftattfindet (3. B. 8$ 268, 426, 774, 1143, 1225), fi des Aus- 
druds bedient, daß die Forderung „übergeht”, ein Bedenfen nicht hergeleitet 
werden. Sachlich bedeutet es nichts anderes, als daß ein neuer Gläubiger an 
Stelle des bisherigen tritt (Fall aus $ 225 Abſ. 2 KO.). 

2. Alfred Olshauſen, Die Anfprüce der Armenverbände auf Grund des 
$ 57 Ab. 2 des Krankenverſicherungsgeſetzes, VerwA. 12 1 ff., bemerkt 64 ff.: Auf 
Grund des $ 57 Ab. 2 tritt eine gefehliche Forderungsübertragung ein, fraft 
deren der Armenverband, jobald und ſoweit er dem Unterftüßten etwas aeleiftet 
hat, in deflen Rechte gegen die Krankenkaſſe eintritt, und bei welcher der Unter: 
ftüßte der Zedent, der Armenverband der Zeſſionar und die Kafje der debitor 
cessus ift. Gleichwohl finden die Grundſätze des Privatrechts nicht ohne weiteres 
Anwendung. Die Anwendbarkeit ift im einzelnen nadzuprüfen. 

a) Während ſich gemäß $ 398 der Übergang der Forderung durch Vertrag 
mit dem Abſchluſſe vollzieht, vollzieht er fich bei der gefeglichen Zeſſion mit dem 
Eintritte der durch das Gefe für die Zeſſion ftatuierten Vorausfegungen. Der 
Armenverband wird aljo erſt dann Gläubiger, wenn er geleiftet hat. Der An- 
ſpruch geht, fofern es fih nicht um eine einmalige Unterftügung handelt, nad) 
Mafgabe der fortjchreitenden Unterftügungsdauer, alfo an jevem Tage zu einem 
entfprechenden Zeile über. 

b) $ 399 findet feine Anwendung. Der Natur der Sache entiprechend 
und gemäß $ 57 Abſ. 5 a. a. D. verändert fi durch den Übergang des Anſpruchs 
der Inhalt der Leitung, fomweit es fih um ärztlihe Behandlung ufm. handelt; 
trogßdem ift $ 57 Abf. 2 gemäß Art. 32 EG. 3. BEB. in Kraft geblieben. — 
Ebenjowenig fommt $ 400 gegenüber $ 57 Abf. 2 in Betracht. 

c) $ 401 — praftifch beveutungslos — ift anwendbar. 

d) 8$ 402 ff. find anwendbar, betreffen aber lediglich das Verhältnis des 
Armenverbandes zu dem Unterftügten, 
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e) 8 404 findet Anwendung. Die Kaffe kann z. B. einwenden, daß ber 
Unterftügte ſchon vor der Erkrankung ausgeſchloſſen war, daß er ſchon die volle 
Unterftügung erhalten habe uſw. 

f) 8 406 ift anwendbar (Miderlegung der gegenteiligen Anfiht a. a. D. 
66, 67). 

&) $ 407 findet gleichfalls Anwendung. Woher die Kenntnis jtammt, ift 
gleichgültig; fie braucht nicht auf einer Mitteilung des Armenverbandes zu be- 
ruhen; aber folde Mitteilung genügt immer, um eine rechtswirkſame Zahlung der 
Unterftügung feitens der Kaffe an den Unterftügten auszuſchließen. 

& 413. R6.53 110, IW. 03 Beil. 19—20: Die $$ 398, 413 treffen 
in der Negel auch für die Verpfändung zu. $ 398 fteht der Geltung einzelner 
abweichender Beftimmungen, wie 3. B. der des 8 1154 nicht im Wege, weshalb. 
auch 8 413 auf ſolche befondere Beftimmungen ausdrüdlih verweilt. 

Bal. auh RG. 54 146 ff. 

Bal. ferner oben zu 8 398 Note 6c. 


Fünſter Abſchnitt. 
Schnldübernahme, 


8 414. Begriff, Weſen. 

1. Witte, Schuldübernahme, Bürgihaft, Gefamtihuld, PoſMſchr. 03 
69 ff. führt aus: Mefentlich für die Schuldübernahme ift die Befreiung des alten 
Schuldners. Der Parteiwille muß klar dahin zum Ausdrude fommen. So ftets, 
wenn Sculdübernehmer dem Schuldner und diefer dem Gläubiger dasfelbe 
ichuldet und Bläubiger und Übernehmer ſich dahin einigen, daß zur Abkürzung 
des Verfahrens Übernehmer direft an Gläubiger leiftet. 

Schuldübernahme, Bürgihaft, Geſamtſchuld: Der Gläubiger hat 
bei der Schuldübernahme nur einen, bei Bürgihaft und Geſamtſchuld mehrere 
Schuldner zur Hand, fo zwar, daß er ſich bei der gewöhnlichen Bürgschaft zu: 
nädjft nur an den Hauptſchuldner und erſt, wenn da nichts oder nichts mehr zu 
holen ift, an den Bürgen, bei der Geſamtſchuld aber nad) feiner Wahl an jeden 
Geſamtſchuldner auf das Ganze oder einen Teil halten fann. Nur bei der Bürg- 
ſchaft des $ 773 haftet ihm alsbald der Bürge. Der Echuldübernehmer wechſelt 
oft nur den Gläubiger; der Bürge haftet für fremde Schuld und hat, wenn er 
leiftet, in Höhe des vollen Betrags Rüdgriff auf den Haupiſchuldner. Die Ge— 
ſamtſchuldner haften jeder für eigene Schuld. Xeiftet einer das Ganze oder mehr 
als feinen Kopfteil, jo hat er nur pro rata Rüdariff auf den Mitgeſamtſchuldner. 
Die Geſamtſchuld ift wegen ihrer eingreifenden Wirkung für beide Teile im Zweifel 
nie als gewollt anzunehmen. 

Shuldübernahme und Bürgſchaft: Es ift davon auszugehen, daß 
im Zweifel beide Teile die für jeden von ihnen günftigere Bürgfhaft und nicht 
die auh im Verkehr viel feltenere Schuldübernahme wollen. So ſchon nad 
ALR. Für das neue Recht vgl. Goldmann:Lilienthal, BGB. (2) 450 
Anm. 4. Die Folge ift, daß die bloße mündliche Abrede nicht ausreicht, da 
das BOB. im 8 766 für die Bürgfchaftserllärung Schriftform verlangt. Nur 
wenn die Bürgfchaft auf feiten des Schuldners Handelsgeſchäft ift, genügt die 
mündliche Erflärung ($ 350 HGB.). 

Die Schuldübernahme des BGB. ift formlos. Es fennt nur die den 
bisherigen Schuldner befreiende Echuldübernahme; eine fumulative Schulbüber: 
nahme ift ihm unbefannt und auch deshalb abzulehnen, weil damit die Schrift: 
form für die Bürgfchaftserflärung umgangen werden könnte (vgl. auch REG. 
51 120 f.). Über diefe Frage f. insbef. unten Note 4. 

Zahr buch d. Deutfchen Rechtes. II. 17 
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2. Hellmann, KrVSchr. 44 66 ff. wendet ſich gegen Endemann und 
Matthiaf, die vom Standpunkte der Verfügungs- oder Genehmigungstheorie 
ausgehen, und tritt für Hellwigs Angebotstheorie ein. 

3. RG. ZW. 03 Beil. 96: BGB. fennt zwar die Novation nicht als 
ein befonderes Rechtsinſtitut, berührt aber verfchiedene Anmwendungsfälle derfelben 
in den 88 364 Abſ. 2, 414, 779, 782. 

4. Kumulative Schuldübernahme insbejondere Vgl. IDR. I 
Note 4 zu $ 414, insbefondere zu b. 

An die Entfcheidung des R®. 51 121, IW. 02 Beil. 221 j. ZOR.1 
a. a. O. (b), jest auch in Seuff. A. 58 261 —, durd die nad Analogie der 
Bürgſchaft Schriftlichfeit auch für die fumulative Schuldübernahme gefordert wird, 
hat ſich eine reiche literarifche Polemik angefnüpft, die im folgenden dargeftellt ift. 

I. Literatur. 

a) Übereinftiimmende oder doch wenigftens nad dem gleichen Er- 
gebniffe (der Schriftlikeit) ftrebende Meinungen. 

a. Birkenbihl, R. 03 286 f.: Die afzefforifhe Schuldübernahme — 
fie liegt vor, wenn die Abficht der Vertragsgegner dahin geht, daß der neue 
Schuldner aud die fünftig noch von dem früheren Schuldner erworbenen Ein- 
reden foll geltend machen fünnen, — hat Bürgjchaftscharafter und bebarf der 
Schriftform. 

Bezüglihb der kumulativen Schuldübernahme führt er gegenüber dem 
RG. zwei Urteile des OLG. Franfurt an, von denen das eine die analoge An- 
wendung des $ 766 für ausgefchloffen hält, obwohl die Formlofigkeit leicht zu 
einer Umgehung der für die Bürgfchaft gegebenen Formvorſchrift führen fann, 
und fih Staub (j. unten) anſchließt, und die zweite im Anfchluffe daran nod) 
hervorhebt, daß die fumulative Schuldübernahme und die Bürgschaft nicht not- 
wendig denjelben wirtichaftlihen Charakter haben; die erſte werde viel häufiger 
einen gefunden wirtfchaftlihen Bemweggrund haben als die Bürgichaft. 

Birfenbihl, der diefe Begründung billigt, wirft jedoch die Frage auf, 
ob nicht ein abftraftes Schuldverſprechen nad) $ 780 vorliege? Denn der Grund 
für den die Schuld Übernehmenden werde regelmäßig nicht im Verhältnifje des 
Übernehmers zu dem Gläubiger, fondern zu dem früheren Schuldner liegen, und 
feinesfalld werde der Grund, aus welchem verjprodhen wird, Teil des Vertrags 
dergeftalt, daß der Vertrag von der Gültigkeit oder Ungültigfeit der causa ab- 
bängig fi. Daß die Edhuldübernahme zur Bedingung habe den Beftand ver 
Schuld, Hindere nicht; „abftraft und unbedingt ift nicht identiſch“. Auch der 
Einwand, daß dann au für den Bürgfchaftsvertrag, ganz abgefehen von $ 766, 
für den Kreditauftrag, ja jogar für die privative Schulvübernahme des 8 414 
nah 8 780 als abſtrakte Verträge die Schriftlichkeit erforderlih wäre, ſei hin— 
fällig, weil diefe Verträge dem abftraften Schuldverfprehen des $ 780 koordiniert 
feien. Ein jelbftändiges Schuldverjprehen im Sinne des $ 780 ſei ein folches 
Rechtsgeſchäft, das nicht ſchon in einem anderen Teile des BGB. geregelt jei. 

. Mit den gleichen Gründen tritt Hellbach, ebenda 335 im Ergebnifie 
dem RG. bei. In dem vom RG. behandelten Falle müßte ſogar noch weiter 
gegangen und notarielle oder gerichtliche Beurkundung verlangt werden, da es fich 
um ein Schenkungsverjprehen handele. 

7. Vgl. weiter auch Witte o. Note 1 a. €. 

b) Anfihten, welde das Erfordernis der Schriftlidkeit ver- 
neinen: 

a. Hellbach und Birfenbihl entgegen tritt, R. 03 356, David für die 
Formlofigfeit der fumulativen Schuldübernahme ein. Er führt aus: 

aa. Die fumulative jowohl wie die privative Schuldübernahme ift ein 
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fog. abitrafter Vertrag. Deshalb braudt aber das darin übernommene 
Schuldverhältnis nod nicht ein abftraftes Schuldverfprehen zu fein. Die 
Übernahme einer fremden Schuld findet gewöhnlich nicht in der Weife ftatt, daß 
der Gläubiger ein abftraftes Schuldverjprehen abgibt, welches an die Bedingung 
geknüpft wird, daß eine bejtimmte fremde Schuld befteht. Vielmehr vollzieht fie 
fih regelmäßig durch die Erklärung, daß eine beftimmte fremde Schuld über: 
nommen werde, womit der neue Schuldner ven Schuldgrund des beftehenden 
Schuldverhältnifjes auch in das feinige dem Gläubiger gegenüber aufnimmt 
{$ 417 findet Anwendung). $ 780 findet deshalb auf die gewöhnlichen Fälle 
feine Anmendung. 

BB. Aud der Gefihtspunft des Schenkungsverſprechens ($ 518) ift zu ver- 
neinen. Selbft wenn dem neuen Schuldner für die Übernahme fein entfprechendes 
Entgelt verſprochen wird, felbft wenn — andererjeit? — in der Schulbüber- 
nahmeerflärung als einer Sicherheitöftellung eine Bereiherung des Bläubigers 
und fomit eine Schenkung erblidt werden müßte, fo findet $ 518 doch nur An- 
wendung, wenn durch die Schulvübernahmeerflärung die Schenkung noch nicht 
vollzogen, fondern die Vollziehung erft für die Zukunft verſprochen wird. Doch 
tritt die Wirkung des abftraften Schulvübernahmevertragg — nämlich: die Über: 
nahme der Schuld — ohne weiteres ein. Die Übernahme als ſolche ift 
erledigt; die in ihr unter Umftänden liegende Schenkung deshalb mit der Ab— 
gabe der Erklärung vollzogen. 

3. Die Notwendigkeit der Schriftform wird ferner verneint von Iofef, 
DIZ.03 422 ff. — Er betont: 

aa. gegenüber dem R®.: wenn der Geſetzgeber es unterlafien hat, Vor— 
Schriften zu geben, durch die die Umgehung der für die Bürgſchaft vorgefchriebenen 
Form unmöglich gemacht wird, jo find andere fi rechtlich nicht als Bürgfchaft 
darjtellende Rechtsgeſchäfte formfrei, mögen fie auch wirtſchaftlich denjelben 
Erfolg haben; 

3. gegenüber Birfenbihl und Hellbadh: ver bloße Umftand, daß die 
von einem Beteiligten übernommene Verpflichtung unter feines der im BGB. 
geregelten Rechtsverhältniſſe fällt, macht fie nicht zu einem „Schuldverjprechen“. 
Mohl aber fommen für den Begriff des „Schuldverfprehens“ die Ermägungen 
der „Protokolle“ II 501 in Betracht, wonach ein foldhes nur vorliegt, wenn 
aus der Erflärung gerade der Wille, eine jelbitändige — vom Ver— 
pflihtungsgrunde losgelöfte — Verpflichtung zu begründen, erfenn: 
bar ift. Nun fönnen aber nad) dem Grundſatze der Vertragsfreiheit die Parteien 
jeden Zweck als Verpflihtungsgrund vereinbaren, 3. B. ein der Form des $ 518 
bebürftiges Schenkungs- oder auch ein Schuldverfprehen, beides liegt in dem 
vom R®. 51 120 entſchiedenen Falle nicht vor. Dort ift fogar in der Erklärung 
der Verpflihtungsgrund ausdrüdlich angegeben. (Interefie des Beklagten an der 
Geheimhaltung der Berfehlungen feines Sohnes.) Somit liegt hier ein eigen- 
tümliher im BGB. nicht geregelter formfreier Vertrag vor. Nur muß der 
Bläubiger darlegen, daß der Beklagte die Verpflichtung zu dem Zwecke über: 
nommen habe, um in eigenem und jeines Sohnes Interefje den Gläubiger von 
Schritten gegen den Sohn abzuhalten, und der Bellagte fann auch Einwendungen 
aus dem vereinbarten Zwecke entgegenfeßen. 

+. Staub, DI3. 03 19 tritt ebenfalls dem RG. entgegen. Iede Form— 
vorſchrift ift eine Ausnahmevorjhrift und der analogen Ausdehnung nicht fähig. 
Selbit „die größte Ähnlichkeit” eines Nechtsgefchäfts mit einem anderen redht- 
fertigt die Ausdehnung nicht. Es ift Sahe des Geſetzgebers, Vorfchriften zu 
geben, durch melde die BVereitelung feiner Abfichten durh Umgehung unmöglich 
gemacht wird. Der Richter fann ihm nicht beifpringen und über die Formvor— 

17* 
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ſchriften des Gejehes hinaus aud noch andere Rechtsgeſchäfte an die Form 
Inüpfen, bis der vom Geſetzgeber erjtrebte wirtſchaftliche Erfolg erzielt ift. 

6. Auch Silbermann, Seuff. BI. 03 365 ff., beantwortet die frage, ob 
Schriftform erforderlih ift, verneinend. Er führt, die Argumente Staubs 
heranziehend, aus: 

aa. gegenüber dem RG.: hätte der Gejegeber jedes Eintreten für eine 
fremde Schuldverbindlichkeit erfhweren wollen, fo lagen ihm in dem S. 0. Velle- 
janum und deſſen Erweiterungen und in der gemeinrechtlihen „Interzeſſion“ 
ausreihende Mufter vor. Allein er wollte überhaupt urfprünglich von einer 
folhen Erſchwerung nichts willen, wofür die Vorgeſchichte ſpricht, da man allein 
von allen Arten der Interzeffionen die Bürgſchaft dem Formzwang unterjtellt 
hat, wofür ſich auch ein gejeßgeberifcher Grund finden läßt: das Geſetz will dem 
Bürgen, der ſich wegen der Subfidiarität feiner Verbindlichkeit vieleicht in Sicher: 
heit wiegt, durch die Formvorſchrift vor Enttäufhungen bewahren. Dagegen 
tritt der nicht bürgende Interzedent regelmäßig als Selbitihuldner ein; bier 
bedarf es feiner „Anfpornung zu größerer Vorficht” durch Formzwang. Eine 
Durchbrechung der Regel der Formfreiheit im BGB. ift nur im Falle eines drin— 
genden Bedürfniſſes erlaubt; das liegt hier nicht vor. — Die leichte Mög- 
lichfeit der Umgehung des 8 766 ift nicht ausfchlaggebend, auch die Beftellung 
des Fauftpfandes durch const. poss. ift verboten, dennoch hat das RG. aud) für 
das neue Recht (IW. 02 Beil, Nr. 176) die Rechtsgültigkeit folder umgehenden 
Rechtsgeſchäfte ausgeſprochen; 

B3. gegen Hellbach: die Schuldübernahme iſt keineswegs eo ipso ein 
Schuldverſprechen; das RG. wäre ſonſt ſicherlich auf dieſen naheliegenden Ge— 
danken gekommen. Vielmehr iſt der Rechtsgrund, das Beſtehen einer fremden 
Verbindlichkeit, materieller Vertragsbeſtandteil. Im einzelnen Falle kann einmal 
die Abſicht der Parteien eine andere ſein, in der Regel nicht. 

II. Rechtſprechung. 

a) OsG. 6 449 (Noftod) erklärt mit den Gründen des NG. für die 
fumulative Schuldübernahme die Echriftform für notwendig Ebenſo OLG. 
Dresden, ebenda 449 (Anmerkung) und OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 338. 

b) Entgegengejest NaumbAR. 03 88 (AG. u. LG. Magdeburg): Zur 
fumulativen Schuldübernahme genügt die mündliche Erflärung. 

8 415. 1. Bgl. IDR. 1 zu $ 415. 

a) Vol. zu den Erörterungen v. Blumes und Regelsbergers — IDR. 
la. a. 8. — Dertmann, AbürgR. 15 455, der fi Negelsberger anſchließt 
und mit ihm dem Übernehmer die Aufnahme einer Bertragsbeitimmung des In— 
halts anrät, daß der Schuldner zur Mitteilung an den Gläubiger erft nah Er- 
füllung oder Kreditierung feiner Vertragspflichten dem Übernehmer gegenüber 
befugt fein fol. 

b) Wenn beim Verkauf eines mit einer Hypothek belafteten Grundftüds 
vereinbart ift, daß der Käufer den Kaufpreis oder einen Zeil desfelben anftatt 
an den Verkäufer an defien Gläubiger zahlen fol, ohne daß dabei der Eintritt 
des Käufers an Stelle des Verkäufers in deſſen perfönliches Schuldverhältnis 
ausbedungen ift, fo ift die Beftellung und Eintragung einer Hypothek zugunften 
des Verkäufers für jenen Teil des Kaufpreifes nicht unzuläſſig. Diefe würde 
nur durch Übernahme der Sypothef in Anrechnung auf den Kaufpreis ausge: 
ihlofjen fein, im Zweifel ift aber nur eine Erfüllungs-, nicht eine Schulbüber- 
nahme anzunehmen, und zwar gilt dies insbefondere dann, wenn die Faſſung 
des Vertrags fi an die unter dem franzöfifhen Rechte übliche Designation de 
paiement anlehnt (val. S$ 329, 326 Abf. 2; Dernburg, Bürgerl. Recht II 
234 f., ferner Zahariae-Crome II 316 f,, VI-VIN). Wenn aber aud eine 
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Schuldübernahme beabfichtigt war, fo würde fi noch nicht ergeben, daß der 
Verfäufer dem Käufer ſchon vor der Genehmigung derfelben durch feinen Gläu— 
biger Entlaftung erteilen wollte (f. $$ 415 Abf. 3, 364 Abf. 2). Es ift daher 
auch im ſolchen Fällen nicht unzuläffig, daß der Verkäufer fih für feine Forde- 
rung gegen den Käufer, die ja eine andere ift als die des Gläubigers gegen 
den Verkäufer, Hypothek beftellen läßt. Den wirtſchaftlichen Zwecken der Par: 
teien entſpricht es aber jedenfalls mehr, wenn nicht in diefer Weiſe verfahren, 
fondern vom Käufer die Hypothek in Anrechnung auf den Kaufpreis übernommen 
und nur für den Reft, foweit er nicht bar bezahlt wird, eine Sypothef zugunften 
des Verkäufers beftellt wird. Einzutragen ift dann nur diefe Hypothek und der 
Eigentumsübergang, da es zur Übernahme der bypothefarifhen Schuld feiner 
Eintragung bedarf. Es kann fih unter Umftänden empfehlen, die Parteien durch 
Zwifchenverfügung auf diefen Weg hinzuweiſen, wenn fie Eintragungen der erft: 
erwähnten Art beantragen. Schröder, Grundbuchentiheidungen II 12. 

2. Die Genehmigung. Vol. SDR. 1 Note 4. 

Die Genehmigung ift rechtsgeſchäftliche Willenserklärung, ihre Verweigerung 
dagegen unmaßgeblihe Willensäußerung. Elgbader 184 ff. 

3. Meyn erörtert SächſA. 13 605 — gelegentlich feiner Beiprehung des 
Reinhardſchen Zmwangsverfteigerungsgefeges (1901) — die von dieſem ver: 
tretene Anfiht, daß im Falle der Abtretung des Rechtes aus dem Meiftgebot 
an einen anderen und der Übernahme der Verpflichtung daraus es in der Macht 
des Zedenten und Zejfionars jtehe, vor Erteilung des Zuſchlags an den leßteren 
die erfolgte Abtretung durch Vereinbarung wieder rüdgängig zu machen. Er will 
analog $ 415 Abf. 1 Sat 3 anwenden: die Verpflihtungsübernahme fol jo lange 
dur Vertrag mit den Parteien wieder bejeitigt werden fünnen, bis fie Durch den 
mit der Genehmigung des Bläubigers ($ 415) in Parallele zu ftellenden Zu- 
ſchlagsbeſchluß erfaßt und feitgehalten wird. 

8 416. 1. Begriff, Konftruftion und fritifde Würdigung. 

a) Vol. IDR. 1 Ziff. 1 zu $416. ©. dazu auch Endemann (Einführung 
891 Anm. 28), welcher gleichfalls im $ 416 einen Sonderfall zu $ 415 erblidt und 
ausführt: hieraus folge, daß die zwingenden Vorſchriften im Abf. 1 Sat 1 und 
im Abf. 2 nur auf Eintritt und Wirkung der Ausfchlußfrift fi bezögen; es 
ftehe nichts im Wege, daß der Gläubiger auch eine vor der Auflafjung oder 
Eintragung des Erwerber oder eine von dem Erwerber gejhehene Mitteilung 
entgegennehme und dur‘ Genehmigung die Schulvübernahme beftätige; $ 416 
fage nicht, daß eine pofitive Zuftimmung nur durd Verfäumung der Ausſchluß— 
frijt erklärt werden dürfe. Ebenfo Dernburg a. a. O. II 1, Oberneck a. a. O. 
606 ff. Über die entgegengefegte Anfiht vgl. SDR. 1 Ziff. 3d zu $ 416. 

b) SächſOVG. 25 41 (Dresden): $ 416 fett voraus, daß der Veräußerer 
perfönliher Schuldner der Sypothefenforderung ift. 

2, Die Mitteilung. Bol. SDR. 1 zu $ 416 Note 3. 

OLG, Naumburg, N. 03 153: Die im Ab. 2 des $ 416 für die Anzeige 
vorgefchriebene Schriftform ift nur erforderlih, wenn fie die im Abf. 1 vor: 
gefehene Wirkung haben fol, daß mit Ablauf der Frift die Genehmigung ohne 
Erklärung als erteilt gilt. Genehmigt der Gläubiger die ihm vom Veräußerer 
mitgeteilte Schuldübernahme durd Willenserklärung, jo bemwendet es bei dem 
$ 415, es genügt dann alfo mündliche Anzeige. 

OLG. Braunfchweig, Braunfh3. 50 127: Der Ausdrud „die Mitteilung 
muß den Hinweis enthalten” läßt feinen Zmeifel auflommen, daß die Verwirk- 
lihung des im Geſetz angedrohten Präjudizes der jtillihmweigenden Genehmigung 
der Schulvübernahme von der Aufnahme des Hinweiſes in die fchriftlihe Mit: 
teilung abhängt. 
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Es ift nicht ausgejchlojien, daß der Erwerber des Grundftüds, alfo der 
Übernehmer der Schuld, an den Gläubiger mit dem Antrag auf Abſchluß eines 
Schuldübernahmevertrags herantritt. Geht der Gläubiger darauf ein, fo ift damit 
ein jelbftändiger Schuldübernahmevertrag nad $ 414 abgejhloffen, und der von 
dem Erwerber des Grundftüds mit dem Veräußerer nad) $ 416 vereinbarte Ver- 
trag gegenftandslos geworden. Ein folder Vertrag kann aud durch jchlüffige 
Handlungen zuftande fommen. 

3. Die Genehmigung. Dal. IDR. 1 Ziff. 4a zu 8 416, 

a) Die Verweigerung der Genehmigung durch den Gläubiger ift feine 
rechtsgeſchäftliche Willenserklärung, jondern eine unmaßgeblide Willensäußerung. 
Eltzbacher, 184 ff. 

b) Auch Leske 174 und Türde:Niedenführ: Winter II 154 a3 
heben hervor, daß die Verweigerung der Genehmigung nur dem Veräußerer 
gegenüber wirffam erklärt werden fann, wogegen die Erteilung der Genehmigung 
ſowohl dem Veräußerer ald auch dem Erwerber gegenüber erfolgen fann. 

ec) OLG. Stuttgart, R. 03 311: $ 416 ſchließt als Spezialfall von $ 415 
die anderweiten Beftimmungen des $ 415 jedenfalls infoweit aus, als er Mit- 
teilung von feiten des Veräußerers und Mitteilung erjt nah Eintragung des 
die Schuld übernehmenden Erwerbers im Grundbuche verlangt. Sie gilt troß 
Vorliegens der fonftigen Vorausſetzungen des Abſ. 1 Sat 2 nit als erteilt, 
wenn zur Zeit der Mitteilung der Erwerber des Grundftüds, welcher die per: 
ſönliche Haftung für die Hypothekenſchuld übernommen hatte, niht mehr als 
Eigentümer im Grundbuch eingetragen it. Vol. SDR. 1 zu $ 416 Note 4 c. 

8 419. DLG®. Iena, R. 03 550 Nr. 2771: Unter dem Bertrage des 
$ 419 ift der obligatoriihe Veräußerungsvertrag des $ 311 zu verftehen; dies 
muß um fo mehr angenommen werden, als ein dinglidher, auf Übertragung 
eines Vermögens als Rechtsgeſamtheit gerichteter Vertrag begrifflih gar nicht 
möglih it. S. auch OLG. Frankfurt, ebenda 604 Nr. 3067. 


Sechſter Abſchnitt. 
Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. 


Zu 88 420. 1. Wendt, AzivPr. 92 70 ff.: Unmittelbarer An: 
wendung auf die Unterlajjungspflicten find nur gang wenige der Sätze aus den 
3 420 ff. fähig, weil diefe jo weſentlich pofitive LZeiftungen zur Borausjegung 
haben. Die Definition der Gefamtfhuld im $ 421 ift im weſentlichen für die 
Unterlafjungen belanglos; ebenſo das meifte aus den 38 422—425. Die ganze 
Leiſtung bejteht immer darin, daß vor allem miteinander und ohne Ausnahme 
dem Verbote genügt werde, und dazu müfjen alle miteinander mitwirken. 

2. 86. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 210 ff., erörtert die Rechts— 
verhältnifje der jog. „Kolonnenarbeiter” im Berliner Baugewerbe (die Über: 
nahme gewifjer Arbeitsleiftungen für einen ganzen Bau durd eine Mehrheit 
von Arbeitern, die jog. Kolonne). Die $$ 420 ff. finden feine Anwendung. 
Die mehreren Arbeiter verpflichten jih weder dahin, daß ein jeder von 
ihnen die gefamte Arbeit ausführen ſolle ($ 427 bzw. $ 431), noch nur dahin, 
daß der einzelne lediglid) einen verhältnismäßigen Zeil der Gejamtarbeit zu 
leiften habe ($ 420). Sie verpflichten ſich vielmehr, die verfprocdene Leiſtung 
durh „gemeinfhaftlihe” Tätigkeit, durch Zufammenmwirfen zu erfüllen. 
Sp jind die mehreren Arbeiter aud) nur gemeinihaftlih in der Lage, Er: 
füllung zu gewähren, jo daß die Unmöglichkeit der Mitwirkung eines Teiles 
der Kolonne die Unmöglichkeit der Erfüllung für alle zur Folge hat und der 
Verzug einzelner auch den der anderen bedeutet. 
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3. Leſſing, Die Koftenentfheidung bei Streitgenofjenfchaft, SächſA. 13 
516 ff. hebt 532 hervor: In den Fällen, wo ein Bellagter auf Leiftung, ein 
zweiter auf Duldung der Zmwangsvollitredung verklagt wird, liegen immer zwei 
Obligationen vor. Die 88 420 ff. find von jeglicher Anmendung ausgefchlofien. 

8 420. 1. Linsmayer a. a. O. (f. oben zu $ 254 Note 12b a. E.) 30: 
Konnten im Falle des ÜbertrittS von Tieren auf ein und dasfelbe Grundſtück (im 
Sinne des Felbihadengefeges für Bayern) mehrere Perfonen Schaden erleiden, 3. B. 
der Eigentümer und der Pfändungspfandgläubiger hinfichtlich der getrennten, aber 
noch micht abgeernteten Erzeugnifje, jo ift nah $ 420 jedem der beiden Bered)- 
tigten die Dälfte des Erjaßgeldes zuzufprechen, Cine andere frage ift, in welchem 
Verhältnifje fi) die mehreren Verletzten in das Erjaßgeld zu teilen haben. — 
Beim Übertritt auf eine Mehrzahl von Grundftüden ift das Erſatzgeld fo oft zu 
zahlen, als Verletzte vorhanden find. 

2. Zangheinefen 57: Ein Gefamtjchulpverhältnis und damit eine Mehr- 
heit von Ansprüchen liegt au dann vor, wenn nur ein Schuldner unbedingt 
haftet, die übrigen alle bedingt, vorausgejeht, daß deren Verpflichtungen feine 
bloß bedingten, ſondern bedingt wirffame find. ©. darüber a. a. D. 51, 52 
und oben zu $$ 269 Note 1, 280 Note 1, 398 Note 2b. 

$ 421. 1. a) OLG. Hamburg, HanfGer3. 03 Beibl. 75: Xritt dur 
einen Zufammenftoß zweier verjchiedenen Eigentümern gehörigen Straßenbahnen 
ein Unfall ein, für den nach dem Saftpflichtgefeg S 1 Erſatz zu leiften ift, fo 
entjteht ein Gejamtjchuldverhältnis nah 88 421 ff. Ein foldhes entfteht, 
— abgejehen von vertragsmäfigen Verpflihtungen —, wenn zufolge geſetzlicher 
Beitimmung eine Mehrzahl von Perfonen für die Folgen des Eintritts eines 
Greignifjes aufzulommen hat. Dies ift hier der Fall, wo der Unfall in dem 
Betriebe zweier Eifenbahn:Unternehmungen eingetreten iſt. Leiſtet die eine 
Schadenserſatz, jo ift die andere gemäß $ 426 anteilig der Leiftenden ver: 
pflichtet. 

b) Vgl. über einen Fall aus SS 833 ff., 840 in Verb. mit SS 421, 426 
RG. 53 114 ff, insbefondere 118, IW. 03 Beil. 25: Die Bejtimmungen in 
Abſ. 2, 3 des $ 840 regeln die darin behandelten Fälle nicht erfchöpfend, 
fie ftatuieren vielmehr für fie nad) einer gewiffen Richtung Ausnahmen von dem 
Ab. 1; fie gehören zu den Vorfchriften, die das Geſetz im Auge hat, wenn e8 
im $ 426 Abf. 1 jagt, Geſamtſchuldner feien im Verhältniſſe zueinander zu gleichen 
Anteilen verpflichtet, fjoweit nicht ein anderes beftimmt ift. 

2. Leffing a. a. D. 536 — ſ. oben zu $ 420 Mote 3 — führt ein 
Urteil des OLG. Dresden an, wo das Beftehen eines Geſamtſchuldverhältniſſes 
zwifchen den als Streitgenofjen belangten CEheleuten im Sinne von $ 421 ver: 
neint wird, 

8 422. RG. 53 403 ff., IW. 03 Beil. 56: Dem Bürgen fteht nicht das 
Recht zu, die Hauptverbindlichkeit durch Aufrechnung zu tilgen. Insbefondere 
findet $ 422 auf das Bürgjchaftsverhältnis feine Anwendung. 

8 425. 1. Meves, GoltdA. 46 a.a.D.: 8 425 findet Anwendung auf 
das Verhältnis mehrerer gemäß 88 830, 840 BGB. Verpflichteter hinfichtlich der 
Frage der Verjährung, insbefondere der im $ 852 hervorgehobenen „Kenntnis“. 
Während im Strafreht — infolge des Plenarbeichluffes RG. 9 390 — die 
Aniragsfrijt mit dem Tage der Kenntnis von der Tat und der Perfon auch nur 
eines der Täter auch gegen die noch unbefannten Mittäter oder Teilnehmer zu 
laufen beginnt, wirkt nad $ 425 Abf. 2 die Tatfache der Verjährung, ihrer Unter: 
bredung und Semmung lediglih für und gegen den Geſamtſchuldner, in deſſen 
Perſon fie eintritt. Keiner der Geſamtſchuldner kann fih auf die gegen einen 
anderen eingetretene Verjährung berufen. Ebenſowenig ift er berechtigt, nad 
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feiner Verurteilung einen Anſpruch auf Zeilerjtattung gegen denjenigen geltend 
zu machen, der wegen eingeiretener Verjährung vom Verlegten nicht belangt 
werden fonnte. Das ergibt ſich aus $ 426 Abf. 2, wonach auf den Geſamt— 
fhuldner, der den Gläubiger befriedigt hat, defjen Forderung gegen die übrigen 
Schuldner übergeht. Iſt diefe Forderung gegen einen derjelben verjährt, fo 
fann fie auch nur in dieſer Dualität, aljo al8 verjährt, auf den Geſamtſchuldner 
fommen. 

2. de Clapar&de, Beiträge 152 ff., über die rechtlihe Begründung der 
jubjeftiven Wirkung des Verzugs eines Geſamtſchuldners. 

426. 1. DLGS. Iena, R. 03 504 Nr. 2539: Ein Geſamtſchuldner 
fann binfichtlih eines auf die Geſamtſchuld bezahlten Betrags, auch wenn er 
feinen Anteil an der Geſamtſchuld nicht überfteigt, von den übrigen Geſamt— 
ſchuldnern Erfaß verlangen, ſowohl kraft eigenen Rechtes (Abſ. 1), wie ala Rechts— 
nachfolger des Gläubigers (Abf. 2). 

2. OLG. Pofen, PoſMſchr. 03 54, 55. Die Vertragsbeftimmung, durd) 
welche fih ein BVertragsteil zur Tragung der Koften verpflichtet hat, wird bei 
der Nichtigkeit des Vertrags gleihfalla nichtig. — Die Parteien haften für die 
entftandenen Vertragsfoften als Geſamtſchuldner. Untereinander find jie zu gleichen 
Anteilen verpflichtet, und es fann nah Abſ. 2 $ 426 ein Geſamtſchuldner, der 
den Gläubiger befriedigt, von den übrigen Schuldnern Ausgleihung verlangen. 

3. DLG, Celle, R. 03 42: Der Anwalt, der für mehrere Auftraggeber 
einen auswärtigen Termin wahrgenommen bat, fann zwar nad $ 3 Geb.O. f. 
NA. von einem feiner Auftraggeber die Reifeloften ganz verlangen. Diefer aber 
fann von jeinem in die Koften verurteilten Gegner nicht die gefamten, fondern 
nur die auf feinen Teil entfallenden Reiſekoſten erfegt verlangen. 

428. Wolff, Der Mitbefit, Iherings 3.44 148 Anm. 12 — ſ. auch 
FON. J zu $ 866 Note 1, 88 1205, 1206 uſw. —: Mittelbarer Mitbejit liegt 
nicht nur dann vor, wenn die Sache nur an die beiden mittelbaren Befiger ge- 
meinfam herausgegeben werden fann, jondern insbefondere aud dann, wenn der 
Dritte (unmittelbare) Beſitzer nad} jeinem Belieben an jeden der Mitbefiger leiſten 
fann. ©. aud unten zu $ 432 Note 2. 

8 429. Thiele, AzivPr. 89 107 ff.: Liegen die Vorausfegungen des 
8 271 Abf. 2 vor, fo würde, — wenn mehrere Gläubiger in einem aftiven 
Korrealverhältnifje gemäß 8 428 ein Darlehen zu fordern hätten, — der Schuldner 
au durch Anbieten der Leiftung demjenigen gegenüber, welcher nicht gekündigt 
bat, den Gläubiger und damit alle Gläubiger in Verzug ſetzen, doch ift bei ver: 
zinslichen Darlehen regelmäßig als Parteimille anzunehmen, daß die Kündigungs— 
ER auch zugunften des Gläubigers beitimmt ift. — ©. aud unten zu $ 432 

ote ]. 

8 431. O86. Braunfchweig, Braunfh3. 50 130 ff. erörtert eingehend 
den Fall eines bei einem Werkvertrag auf der Unternehmerjeite beitehenden 
Geſamtſchuldverhältniſſes. Zur Trodenlegung eines Kellers war eine Mehrzahl 
verjchiedenartiger ineinander greifender Arbeiten erforderlih; jede Teilleiftung 
bildete einen für ſich völlig wertlofen unjelbjtändigen integrierenden Zeil einer auf 
den Erfolg abzielenden Bejamtleiftung. Der etwaige Kontraktswille des einen 
Hägerijchen Teiles, feinerjeits nur über Asphaltarbeiten zu fontrahieren, „ſcheitert 
an der Macht der realen Verhältniffe” und ift deshalb nicht beachtlich. Daß für 
das Arbeitsproduft fein Gejamtpreis affordiert ift, jondern die Gegenleijtung an 
beide Unternehmer gefondert zu erfolgen hatte, fteht der Annahme eines Gejamt: 
ſchuldverhältniſſes nicht entgegen. Es handelt ſich um einen Sonderfall im Sinne 
des $ 425, jeder Unternehmer haftet nach $ 278 für das Verſchulden feines 
Mitarbeiters. 
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8 432. 1. Thiele a. a. O. 108 ff.: Hinfihtli der Frage der Kündi- 
gung, wenn mehrere fündigen, die eine unteilbare Leiftung zu fordern haben, wie 
3. B. bei Mietverhältnifjen mit mehreren Vermietern, ift der $ 432 fo auözulegen: 
fündigen dürfen mehrere Vermieter nur gemeinihaftlih. Haben fie infolgedefien 
die Räumung der Wohnung zu fordern, fo hat jeder Vermieter das Recht aus 
8432. (©. aud 126.) 

Haben mehrere gemeinfhaftlih gemietet, fo fünnen fie aud nur gemein- 
ſchaftlich kündigen. 

126: Auch genügt nicht die Kündigung an einen von ihnen, der Vermieter 
muß allen gemeinſchaftlich kundigen. — ©. auch oben zu $ 429. 

2. Wolff aa. D. 158 Anm. 42: Aus Abſ. 1 Sat 2, wo die Heraus: 
gabe des Bejiges als eine unteilbare Leiftung behandelt wird, ift zu folgern, daß 
auch nad der Anfiht des Gefehgebers beim Mitbefige nicht eine einzige, unter 
die Mitbefiger in Zeile zerlegte Sachherrfhaft, fondern eine Mehrheit von 
Sachherrſchaften befteht. 

165 Anm. 62: Mitbefis fann dadurch begründet werden, daß der Seraus- 
gabeanjpruh des mittelbaren Alleinbefiters (in einen Gejamtgläubigeraniprud 
nah $ 423 oder) in einen Anjprud auf gemeinfhaftliche Xeiftung umgewandelt 
wird, Diefe Ummandelungsform ift zugleich Verpfändungsmittel gemäß $ 1206. 
— ©. aud oben zu $ 428. 


Giebenter Abſchnitt. 
Einzelne Schuldverhältniſſe. 
Erfter Titel. 

Kauf. Tauſch. 


1. Allgemeine Borfhriften. 

Borbemerfung: Bon dogmatifchen Arbeiten aus der Lehre vom Kaufe find die 
enige Sacobis über die Abnahmepfliht des Käufers, ferner Schlofmanns Aus— 
führungen über die Eigentumäverfhaffung und zu den $$ 437, 439, 440 Zangheinefens 
über die Natur der Wandelung und Dernburgs zu $ 475 bejonderö zu erwähnen. — 
Über die wichtige Streitfrage, ob und inwieweit durd die Vorfchriften über die Gewähr: 
leiftung wegen Mängel der Sache die Anwendung der allgemeinen Grundſätze über die 
Unmöglichkeit und über die Folgen ſchuldhafter Vertragsverlegung ausgejhlofien wird 
J. Ziff. 1 zu 88 459 ff. — Die Prarid und befonders das Neichögeriht hat in auffallend 
hohem Maße der $ 459 befchäftigt. Die Abgrenzung, in welden Fällen eine Zufiherung 
anzunehmen ijt, und wann es fi nur um ein bloßes dietum handelt, iſt häufig nicht 
leicht. Bejondere Beachtung verdient in diefer Beziehung RG. 54 219. Wohl nit zu 
Unrecht weift aud Schneider (Ziff. II 1 zu $ 459) darauf Hin, welde Gefahr für den 
Berfäufer eine zu weitgehende richterlihe Annahme von „Zuficherungen” mit fich bringt. 
Literatur: Henle, Grenzbeſtimmung zwiihen Kauf: und Werkvertrag nah allgemeinen 
Srundfägen und nad gem. Rad. Trier 1902. — Jacobi, Die Abnahmepfliht des 
Käufers. Iherings 3. 45 259— 255. — Neumann:GCottbus, Zur Frage der ER 
bei einer Klage u ‚angemeffenen Kaufpreis, R. 03 39. — Martinius, Beweislaſt 
beim Kaufe, wenn die Höhe des Preiſes durch die Vertragsſchließenden nicht feſtgeſetzt iſt. 
D32. 03 146/147. — Schloßmann, Anſpruch, Klage, Urteil und Zwangsvollftredung 

auf Serbeiführung eines NRechtserfolges, Iherings 3. 45 97 ff. 

8 433. Abf. I Sag ı. 

1. Eigentumsverfhaffung: 

a) Schloß mann führt aus, daß das BGB. bei der Beltimmung, der 
Verkäufer fei verpflichtet, dem Käufer das Eigentum an der Sache zu verichaffen, 
nit daran dachte, für den Käufer einen Hagbaren Anfprud zu begründen. 
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Das ergebe jih aus einer Betrahtung der Natur der Zwangsmittel, die das 
Prozeßrecht zur Vollſtreckung von auf Leiftung von Handlungen gerichteten Urteilen 
im allgemeinen, und für den Fall der Verurteilung eines Schuldners zur Über: 
tragung von Eigentum uſw. inäbejondere zur Verfügung ftelt, und der Rechte, 
die es dem Käufer einer Sache oder eines Rechtes für den Fall verleiht, daß 
der Verkäufer feiner Verpflihtung nicht genügt (106). Da fi die Verpflichtung. 
des Schuldners zum Sandeln in den auf Serbeiführung des Rechtserfolges er: 
forderlihen Handlungen notwendig erfhöpfen muß und troßdem darüber hinaus 
von einer Verpflichtung zur Verſchaffung des Eigentums ufw. geſprochen wird, 
jo fann das nicht anders als fo gemeint fein, daß der Schuldner für den Eintritt 
des Rechtserfolges einzuftehen hat, dab ihm eine Garantiepflicht hierfür 
obliegt, daß er alfo, wenn der erwünſchte Erfolg feines Handelns — gleichviel 
ob durch oder ohne feine Schuld — nicht eintritt, dafür in Anjprud genommen 
werden kann (110). Da $ 439 Abſ. 1 wegen Gleichheit des Grundes auch dann 
gelten muß, wenn der Verfäufer das veräußerte Necht überhaupt nicht hatte und 
es alfo dem Käufer nicht übertragen fonnte, fo beweiſt diefe Beitimmung, daß 
die Verpflichtung des Verkäufers nicht pofitiv auf Verſchaffung des Rechtes geht; 
denn wenn durch $ 439 Ab. 1 für den Fall der Kenntnis des Käufers von 
dem Mangel im Rechte die VBertretungspflidt des Verkäufers, nicht die Ver: 
Ihaffungspflidt ausgeſchloſſen wird, jo folgt argumentum e contrario, daß 
er dem nicht wifjenden Käufer gegenüber den Mangel nur zu vertreten, nicht zu 
befeitigen verbunden ift (112). Auch für das fehlende und nicht verfchaffte Eigen- 
tum iſt daher nur Gewähr zu leilten (113/114). 


b) Siber, Rechtszwang 164ff.: Die Verpflichtung zur Nedtsver: 
ihaffung ift klag- und vollitredbar, nicht bloße Erſatzpflicht wegen mangelnder 
Rechtsverihaffung. Wer eine fremde Sache als eigene verkauft, ift wegen Un: 
vermögens (vgl. $ 306) erfagpflictig, wenn die Sahe fi als fremde heraus: 
jtellt, wer fie alö fremde verfauft, erft dann, wenn er fie fih vom Dritten nicht 
verſchaffen kann. 

ce) Tige, Unmöglichkeit 44 ff.: Die Pflicht des Verkäufers zur Beſitz- und 
zur Eigentumsverihaffung ift unteilbar. Bloße Befisverfhaffung oder bloße 
Eigentumsverfchaffung bedeutet alſo totale Nichterfüllung. 


2. 8433 findet feine Anwendung auf den Verkauf einer Forderung famt 
dem dafür beitehenden Pfändungspfandredte. Riedinger, Beſitz an gepfändeten 
Saden 100. 


3. Beweislaft (f. IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 433): 

a) Neumann:Cottbus, R. 03 39: Der Kläger, der behauptet, daß 
der Beklagte gefauft hat, ohne daß eine Vereinbarung über den Preis erfolgt 
jei, hat, wenn Bellagter dies beftreitet, zu beweifen, daß eine ſolche Vereinbarung 
nicht getroffen ift. Dieſe von Stölzel vertretene Verteilung der Bemeislaft 
ergibt ſich auch aus den materiellregtlihen Vorſchriften des BGB.: der Verkäufer, 
der mit der Behauptung, daß ein Preis nicht vereinbart fei, den angemefjenen 
Preis verlangt, macht von dem Rechte der 88 316, 315 Gebraud, d. h. er 
bejtimmt einfeitig den Umfang der Gegenleiftung und zwar auf der Grund: 
lage billigen Ermefjens nad dem Maßſtabe der Üblichteit und Angemeflenheit. 
Der Verkäufer aber, der das Recht des $ 316 für fih in Anſpruch nimmt, 
muß die Vorausſetzung von der $ 316 diefes Recht abhängig macht, im Beftreitungs- 
falle beweifen. 

b) Ebenfo auh Martinius, DSB. 03 147: Aus dem Schweigen über 
die Döhe des Preifes ift im Zweifel die MWillensübereinftimmung der Parteien 
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nah der Richtung, daß Verkäufer die Höhe des Preifes nad) billigem, der 
Korrektur unterworfenem Ermefjen einfeitig beftimmen fol, zu folgern. 

Wer Stillihweigen anders als dahin, daß das billige Ermejjen des Ver: 
fäufers bei Beftimmung des Preifes Platz greifen ſolle, ausgelegt wijjen will, 
muß die bezügliden, außerhalb des Vertrags liegenden befonderen Tatſachen be: 
haupten, und im Gtreitfalle bemweijen. Für das Vorliegen ſolcher Tatfachen 
jtreitet feine gefegliche Vermutung. Ebenſo RG. IJW. 03 100. (Val. auch oben 
u $ 316.) 4 
: ec) OLG. Roftod, Medi. 03 197: Der Verkäufer hat die vertragsmäßige 
Beihaffenheit der Ware zu beweifen, wenn der Käufer fie zur Verfügung geftellt 
oder ohne juriftifche Annahme gerügt hat. Dem Käufer fällt die Beweislaſt 
nur dann zu, wenn er die überfandte Ware als die — wenn auch fehlerhafte — 
Kaufware übernommen hat. 

Bestinger, Die Bemweislaft im Zivilprozefle (2) 166 und Rofenberg, 
AzivPr. 94 127 legen dem Käufer die Bemweislaft für den gefamten die Ber: 
pflihtung des Verfäufers betreffenden Vertragsinhalt, aljo aud für die Eigen- 
ihaften der Ware auf. 

4. Abi. 2. Abnahmepflicht (vgl. bejonders o. Ziff. 3 zu $ 326 u. IDN. | 
Ziff. 5 zu $ 433 u. unten zu $ 640). 

a) Sacobi, Iherings I. 45 260— 288: Der Käufer ift nicht verpflichtet, 
die Sadhe an ſich zu nehmen oder fie zu billigen, wohl aber verpflichtet, Sand: 
lungen irgendwelder Art vorzunehmen, die geeignet find, den Verkäufer vom 
Befite der Sahe zu befreien. Die Pflicht fällt fort, wenn weder der Käufer 
die Sache für den Verkäufer bereit zu halten hat, noch ſich der Verfäufer in 
Annahmeverzug befindet. Die Abnahmepflicht fteht mit der Lieferungspflicht des 
Verkäufers nit im jynallagmatifhen Verhältniſſe, jo daß bei Schuldnerverzug 
des Käufers in der Abnahme $ 326 nicht Anwendung findet. 

8 326 findet auf die Abnahmepflicht des Käufers feine Anwendung, da 
fie mit der Lieferungspflicht des Verkäufers in feinem fynallagmatifchen Verhält: 
nifje fteht. A. a. O. 260—288. 

b) Leske, BGB. 190: Aus der Abnahmepflicht folgt, daß der Käufer 
bei einem Spezififationsfauf aud zur Vornahme der Spezififation verpflichtet 
ift, weil diefe die notwendige Mitwirfung des Käufers zur Ermöglihung der 
Leiftung und Abnahme der Aare bildet. 

c) Abnahme bier, wie im $ 640 Abſ. 1, nicht nur zur Vermeidung des 
Gläubigerverzugs ($ 293) geboten, jondern Gegenftand einer flag: und vollitred- 
baren Verpflihtung, wie im $ 696. Abnahme als Gegenftand der Verpflichtung 
ift nur Übernahme in den Gewahrfam des Käufers oder Beitellers. Siber, 
Rechtszwang (42 ff.) 

d) Gegen das Urteil des RO. 53 161 ff. (auh IW. 03 Beil. 23; ſ. 
IDR. 1 Ziff. 51) wendet ſich Düringer-Sahenburg, WB. III 108 ff.: 
Die Verpflihtung zur Abnahme ift eine dem Kaufvertrage wejentlihe, jie ift, 
wie fi aus ihrer Servorhebung im $ 433 ergibt, die der Verpflichtung des Ver- 
fäufers zur Übergabe äquivalente Sauptverpflichtung des Käufers. Da mithin 
die Abnahmepflicht als eine Sauptverbindlichfeit des Käufers anzufehen ijt, zieht 
der Verzug in der Abnahme die fpeziellen Folgen des Verzugs bei gegenjeitigen 
Verträgen nad ſich. Es entfpriht aud der Billigkeit und dem Bedürfnifje des 
Verkehrs, den Verkäufer in dem Falle der Nichtabnahme ſeitens des Käufers nicht 
auf den Schadenserfaganfprud zu bejchränten (109). 

e) RG. Holdheims MSchr. 12 179, R. 03 290 Nr. 1541: Der Verzug 
in der Abnahme der Ware jeitens des Käufers begründet für den Verfäufer 
für gewöhnlid die Rechte aus $ 326 nicht, weil bei einem Kaufvertrage über 
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beweglihe Sachen die Abnahme in der Regel weder deſſen Hauptleijtung 
noch eine der Sauptleiftungen desfelben ift. Übereinjtimmend mit R®. 53 161 ff., 
ZDR.L Ziff. 5b (vgl. o. Ziff. 3 zu $ 326). 

DLS. Frankfurt, R. 03 263 Nr. 1396: Die Abnahme der gelauften 
Mare ftellt fich als eine „Verpflichtung des Käufers“ dar, mit der er in Berzug 
geraten fann. Daher kann der Käufer fich gleichzeitig im Schuldnerverzug und 
im Gläubigeeverzuge, d. h. in Annahmeverzug befinden. In jolhem Falle kann 
der Verkäufer ſowohl die Rechte aus dem Annahmeverzuge wie aus dem Ab- 
nahmeverzuge geltend maden. 

5. Senle, Kauf: u. Werkvertrag, unterſucht die rechtlihe Natur der auf 
Veräußerung und Crarbeitung zugleich gerichteten Kontraftobligation, indem er 
von einer Interpretation der römiſchen Duellenftellen ausgehend, die im gemeinen 
Recht herrfchende Anficht zur Darftellung bringt. Er gelangt a. a. D. 94 ff. zu 
folgendem Ergebnifje: 

a) Die juriftifche Behandlung der Grenzfälle richtet fi nah der Haupt: 
verpflichtung. 

b) Iſt feine der Pflichten Nebenverpflihtung, fo enticheidet das Veräuße— 
rungsmoment und der Vertrag ijt Kauf. 

Emtio venditio und locatio conductio grenzen demnach aneinander (95). 

6. Einzelne Fälle aus der Praxis: 

a) DLG, Kiel, SchleswHolſtAnz. 03 329: Hat jemand neben der Lie: 
ferung größerer, den Transport im ganzen nicht vertragender Gegenftände (3. B. 
Maſchinen) zugleich auch die Zufammenfegung und Aufftellung übernommen, fo 
befteht die Hauptleiftung in der Lieferung des Gegenftandes und ift daher der 
Vertrag infoweit als Kaufvertrag anzufchen (330). 

Sp aud Henle, Kauf: und Werfvertrag 95: Da in jolden Fällen die 
Arbeitspfliht im Vordergrunde fteht, wird der Vertrag meiſt unter den Kauf zu 
fubfumieren fein. Val. aud u. zu $ 633 Note „Einzelne Fälle“, — „gemiſchte“ 
Vertragsbeziehungen. 

b) OLG. 7 282 (Braunfdhweig): Die Auflafjung eines verfauften Grund- 
ftüds tft eine Xeiftung des Verkäufers, zu deren Annahme der Käufer berechtigt, 
aber nicht ohne weiteres auch verpflichtet if. Aus dem Vertrag aber und dem 
bejonderen Interefje, welches der Verläufer daran hat, fich des Befiges eines 
Grundjtüds zu entledigen, fann fih die Verpflichtung des Käufers ergeben, die 
Auflafjung entgegenzunehmen (283). 

ec) RG. IW. 03 Beil. 22: Der Verkauf einer individuell beftimmten 
Sade, melde zur Zeit des Geſchäftsſchluſſes dem Verkäufer nicht gehört, iſt nicht 
nidhtig, fofern nur der Berfäufer objektiv die Möglichkeit hat, fih das Eigentum 
an der Sade bis zur Zeit der Übergabe an den Käufer zu verfhaffen. Ob 
der Verkäufer nad Treu und Glauben verpflichtet iſt, beim Geſchäftsſchluſſe von 
jeinem Nichteigentume dem Käufer Kenntnis zu geben, richtet fih nad den Um: 
jtänden des Falles. 

d) DLG. Breslau, R. 03 550 Nr. 2773: Beim Verkaufe von Kohlen mit 
dem Sinzufügen „ohne bahnamtliche Verwiegung“ bildet der Inhalt des ſach— 
gemäß beladenen Wagens den Kaufgegenitand, der nad) Maßgabe des Lade: 
gewichtö bezahlt werden muß, wenn der Preis für den Bentner vereinbart war. 

8 434. Schloßmann, Iertum über wefentlihe Eigenfhaften 59: So 
wie in der Konkurrenz der Beitimmungen des $ 119 Abſ. 2 mit den auf Sad: 
mängel bezüglihen den leßteren, jo wird bei dem Zufanmentreffen des Tat: 
beſtandes des $ 119 Abi. 2 und der auf die Gemwährleiftung wegen Mängel 
im Rechte einer verfauften Sache bezüglichen Borfchriften (58 434 ff.), die hier als 
— negative — Vorausjegung einen Irrtum über den Mangel, d. 5. hier über gewiſſe 
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im Verkehr als wejentlich angefehene rechtliche Eigenfchaften verlangen (8439 Abf. 1), 
wiederum dieſen der Vorzug zu geben, und auch hier dem $ 119 Abf. 2 eine Scholle 
feines den Worten nad) von ihm prätendierten Gebiets abgerungen fein. 

RG. R. 03 575 Nr. 2914: Ein mit einem Zubußerüdftande belafteter 
Kur ift zwar lieferbar, doch ift er mit einem Mangel im Rechte behaftet, welcher 
dem Käufer einen Gewährleiſtungsanſpruch gibt. 

436. RG. Gruchots Beitr. 47 833 ff., Frankf. Rofh. 37 116 ff., 3Bl. 
FrG. 4 92: Die gemäß $ 11 des Fluchtliniengefeges v. 2. Juli 1875 mit der 
Offenlegung des förmlich feitgeftellten Bebauungsplans eintretende Beihränfung 
des Grundeigentums, dag Neubauten, Um- und Ausbauten über die Fluchtlinie 
verfagt werden fönnen, ift als eine öffentlihe Laſt anzufehen, die zur Eintragung 
in das Grundbuch nicht geeignet ift. Als eine folche Laft ift auch anzufehen die 
auf Grund der Bauordnung für Frankfurt a. M. eingetretene Beſchränkung des 
Grundeigentums, wonach ein Erferbau an einem Haufe, der über die Flucht— 
linie binausragt, nur widerruflich geftattet ift (836). Auch wenn ein derartiges 
Rechtsverhältnis durd einen befonderen Rechtsakt mit der Baupolizeibehörde feit- 
geftelt worden wäre, jo würde hierdurch feine rechtlihe Natur als die Auf- 
erlegung bzw. die Übernahme einer öffentlichen Laſt enthaltend nit berührt (837). 

OLG. Frankfurt, R. 05 604 Nr. 3068: Die Befreiung des Verkäufers 
von der Haftung für das Vorhandenfein öffentlicher Laſten wirkt nicht über den 
Rahmen des $ 436 hinaus. 

$ 437. 1. Schloßmann, Iherings I. 45 113: Nach 8 437 haftet der 
Verkäufer einer Forderung dafür, daß ihm felbft das verkaufte Hecht zuftehe. 
Die Ausdrudsmeife des $ 437 ift allerdings zu eng: der Verfäufer haftet offen- 
bar nicht, wenn troß des Nichtbeitehens des verfauften Nechtes ein Recht von 
dem Inhalte des verkauften dur den Übertragungsaft verfchafft worden ift 
(4. B. wenn eine für den Verkäufer eingetragene Hypothek, gegen die dem Eigen- 
tümer des Grundftüds eine peremtoriiche Einrede zufteht, übertragen ift und der 
Käufer in gutem Glauben war). 

Für dieſe Kaufgegenftände ift eine ausbrüdliche, eine Verfhaffungspflicht 
ausfprechende Beitimmung im Geſetzbuche nicht enthalten. Es ift aber gewiß 
fein Grund zu der Annahme, daß es die Verpflichtung des Verkäufers für fie 
hätte anders beftimmen wollen, als für Sahen, und man hätte bei fonjequenter 
Feſthaltung der im $ 433 gebraudten Ausdrudsmweife die Verpflichtung des Ver- 
läufers eines Forderungsrehts oder eines anderen Rechtes ebenjogut als Ver: 
pflidtung, das Recht dem Käufer zu verfhaffen, bezeichnen fönnen Der im 
$ 437 gewählte Ausdrud („haftet“) deutet aber nur auf Gemährleiftungspflicht, 
und es kann alfo nicht etwa vom Verfäufer verlangt werden, daf er, fall das 
Recht ihm ſelbſt nicht zufteht, es fich verfchaffe, um es alddann dem Käufer 
übertragen zu fönnen, oder daß er fonftwie dafür forge, daß es für den Käufer 
entjtehe (114). Vgl. oben Ziff. la zu $ 433. 

2. Titze, Unmöglichkeit 265 ff.: Aus $ 437 folgt, daß der auf die 
Übertragung eines nicht eriftierenden Nechtes gerichtete Kaufvertrag, auch wenn 
es fih um anfängliche objektive Unmöglichkeit der Leiftung handelt, gültig ilt; 
der $ 437 enthält alfo eine Ausnahme vom Grundfate des $ 306. (Vgl. dagegen 
Kleineidam, Unmöglichkeit 159 ff, IDR. 1 zu $ 437.) — Der „rechtliche 
Beitand” der Forderung ift im Sinne des $ 437 nicht ſchon dadurd gewahrt, da 
die fragliche Forderung überhaupt „eriftiert”, jondern erſt dann, wenn jie jo exiſtiert, 
daß fie den Angaben entipricht, die der Verkäufer dem Käufer gegenüber von 
ihr gemaht hat. Insbefondere alfo dürfen ihr feine dem Käufer unbefannte 
Einreden, weder peremptorifche, noch dilatorifche entgegenftehen; fie darf nicht zu 
einer jpäteren Zeit, als im NKaufvertrage vermerkt ift, fällig werden; fie darf 
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nicht ſtatt einer alternativen eine einfadhe Obligation fein; fie darf ferner nicht 
aus zeffionsrechtlihen Gründen unübertragbar jein. 

3. OLG. Dresden, R. 03 263 Nr. 1397: Die vom Käufer eines Grund- 
ftüds in betreff einer auf den Kaufpreis in Zahlung gegebenen Hypothel erteilte 
Zufiherung, die Hypothek jei gut, enthält im Zweifel nicht bloß eine unverbind- 
lihe Anpreifung, jondern ein Garantieveriprechen. 

8 438. 1. R6. Gruchots Beitr. 47 639 ff., Sächſ A. 13 337 — ſ. auch o. 
zu $ 365 —: Die analoge Anwendung der Auslegungsregel des $ 438 auf den 
Fall, wenn ein Schuldner die ihm an einen Dritten zuftehende Forderung feinem 
Gläubiger an Erfüllungsitatt abtritt und dabei die Haftung für die Zahlungs: 
fähigfeit des Drittfchuldners übernimmt, ift nicht ausgeichloffen, wenn aud $ 365 
feine Anwendung nit pofitiv vorfchreibt. Wenn bei Abtretung einer durch 
Sppothef gejicherten Forderung der Zedent Gewähr für deren Güte übernimmt, 
fo jprehen jedenfalls beachtliche Gründe für die Annahme, es folle damit im 
Zweifel die Gewähr auch nur dafür übernommen werden, daß das Pfandgrund- 
ftüd zur Zeit der Abtretung einen Wert beige, welcher die Befriedigung der 
Forderung aus dem Pfande als gejichert erfcheinen lafie (643). 

2. BayrObLG. 3 695 ff.: Der Gewährſchaftsanſpruch, der dem Erwerber 
einer Forderung gegenüber dem Veräußerer zufteht, gebt im Falle einer weiteren 
Abtretung nicht von ſelbſt auf den neuen Gläubiger über (699). 

8 439. 1. Der $ 439 iſt einfchränfend dahin auszulegen, daß der Ver- 
fäufer dafür einftehen muß: einmal, daß der Kaufvertrag fich nicht infolge von 
Anfang an vorhandener Mängel im Rechte als unerfüllbar ermweift; und fo- 
dann, daß er, der Verkäufer, dem Käufer nicht die gefaufte Sache tradiert bzw. 
aufläßt, ohne ihm zugleih das begehrte Recht an ihr zu verihaffen. 
Titze, Unmöglichkeit 266. 

2. Zu Abſ. 1ſ. Schloßmann, Iherings J. 45 131, o. Ziff. 1a zu $ 433. 

3. Abf. 2. Schloßmann a. a. O.: Dieje Beſtimmung ift folgender: 
maßen auszulegen: Der Verkäufer ift verpflichtet, die Hypothek ufw. zu bejeitigen, 
wenn fie ihm jelbjt zuiteht, oder wenn der Sypothefengläubiger zur Einwilligung 
in die Löſchung gezwungen werden fann. Anderenfalls haftet der Verkäufer für 
die Belaftung des Grunditüds. In dieſem lesteren Kalle liegt dem Verkäufer 
alfo wiederum nur eine Gemährleiftungpfliht ob (132). Dasjelbe gilt auch für 
den Anjpruh auf Bemirfung der Yöihung im Grundbuch eingetragener, aber 
nicht beitehender Rechte nah $ 435. Iſt das Nect aljo für den Verkäufer 
jelbft eingetragen, jo jind Antrag und Verurteilung unmittelbar auf Bewirkung 
der Löſchung auf Koften des Verkäufers zu richten; jind jie für einen Dritten 
eingetragen, je nad der konkreten Sadlage bald auf jene, bald fofort auf das 
Interefje. Gegen eine Verfügung des Verkäufers über das für ihn eingetragene 
Recht kann fi der Käufer durch Vormerkung jhügen (134). 

4, Redhtiprehung: OLG. Braunſchweig, R. 03 350 Nr. 2774: Unter 
Rehtsmangel ift niht nur eine Eigentumsbejhränfung durch dingliche 
Rechte Dritter, fondern au der Mangel des Eigentums felbit zu veritehen. 

RG. NR. 03 16 Nr. 5: Mafgebend für die Kenntnis von Rechts- und Sad: 
mängeln im Sinne der $$ 439, 460 ift die Zeit des gerichtlichen oder notariellen 
Abſchluſſes des Immobiliarvertrags, nicht die Zeit der vorausgegangenen münd— 
lihen Vereinbarung. 

8440. 1. Abi. ı. Schloßmann, Iherings I. 45 115 ff.: Wenn dem 
Käufer das Eigentum durch die Übergabe nicht erworben ift oder wenn die ab- 
getretene Forderung nicht beiteht, kann vom Verkäufer nicht gefagt werden, er 
habe eine Leiſtungspflicht nicht erfüllt. Wielmehr ift durch jene Umftände, auf 
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deren SHerbeiführung ein Anfpruch nicht geltend gemacht werden fann, nur eine 
Gemährleiftungspfliht ausgelöſt. Die 88 320 ff. enthalten aber Beftim: 
mungen, die nicht bloß auf Geltendmahung eines Gemährleiftungsanfpruds, 
fondern mittelbar auch auf Bewirkung einer Leiſtung hinzielen. Cs fann daher 
$ 326 unmittelbare Anwendung nicht finden, weil, wenn der Verkäufer zwar die 
Sache übergeben, Eigentum aber nicht übergegangen ift, man nicht fagen fann, 
der Verkäufer ſei mit feiner Leiſtung ganz oder teilweife in Verzug (116). Eine 
analoge Anwendung des $ 326 wird aber plaßgreifen können, da diefelben Motive, 
melde für die in dem $ 326 vom Gefesgeber betätigte Rüdficht auf den im 
Verzuge befindliden Schuldner beftimmend waren, dafür jprechen, aud dem nur 
zur Gemährleiftung verpflichteten Schuldner die Chance einer ihm günftigen Ver— 
änderung der Verhältnifje zu wahren und aud hier dem Gläubiger den Anſpruch 
auf Schavenserfa oder das Nüdtrittsreht nur zu geben, wenn nidt innerhalb 
der dem Schuloner von ihm beftimmten angemefjenen Frift der zunächſt nicht 
eingetretene Rechtserfolg nachträglich eingetreten ift (117 f.). 

2. Die Herausgabe ift nicht Willenserklärung, fondern private Sandlung 
ohne Außerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit 1216. 

3. 86. IW. 03 Beil. 68: Dem Käufer fteht wegen eines Mangels im 
Rechte ein einfeitiges, von der Zuftimmung des Verkäufers nicht abhängiges 
Rüdtrittsreht zu. Daher nicht Klage auf Einwilligung in den Nüdtritt oder 
Anertennung des Rücktrittsrechts, falls nicht die Vorausfegungen der Feſt— 
jtellungsflage gegeben find. 

444. 36. Frankf. Nofh. 37 121: Der $ 444 regelt lediglich die Aus- 
funftspflicht, die dem Verkäufer nah Abſchluß des Kaufvertrags und auf Grund 
des legteren dem Käufer gegenüber obliegt, bezieht fich aber nicht auf eine Ver- 
pflihtung des Verkäufers, dem Käufer vor oder bei Abichluß des Kaufvertrags 
von etwaigen Mängeln in feinem Rechte Kenntnis zu geben. Ebenſo R6. 52 
168, SeuffXl. 58 311. 

8 445. 36.55 128 ff., IW. 03 Beil, 97: Die in den 88 433—444 
getroffenen Beitimmungen pafien nicht auf Fälle, wo es fih um die Beftellung 
einer Hypothek für ein Darlehen handelt, Allerdings ift der Verpfänder ver: 
pflichtet, dem Darleiher das Hypothekenrecht zu verſchaffen und inſoweit Rechte 
Dritter, welche dem entgegenstehen, zu befeitigen (131). Aber darüber hinaus 
gehen feine Verpflichtungen nit; namentlich hat er nicht ohne weiteres das mit 
der Hypothek belaftete Grundſtück von Rechten, die der Hypothek im Range vor: 
gehen, zu befreien. Denn nicht das Grundftüd hat der Verpfänder dem Dar- 
leiher zu verichaffen, jondern das Hypothekenrecht daran, dieſes ift aber mit den 
Rechten Dritter, die an dem Grundftüde beftehen, nicht befhwert. Won einer 
entfprechenden Anwendung des $ 439 auf die Beftellung einer Darlehenshypothef 
fann daher nicht die Rede fein (132). 

8 446. 1. Übergabe im Sinne des $ 446 (vgl. IDR. I Ziff. 1 zu 
8% 446), Düringer-Sahenburg, SEB. II 54: Unter Übergabe ift hier, mie 
im 8 433 die Befisverfchaffung gemeint. Im alle des 8 931 geht daher die 
Gefahr nicht fchon mit der Abtretung des Herausgabeanſpruchs auf den Käufer 
über. Denn mit der Abtretung nah 8 931 hat der Verkäufer nur feiner Ver: 
pflihtung zum Abſchluſſe des dinglichen Vertrags genügt. Er hat das Eigentum, 
aber noch nicht den Beſitz verſchafft. Er hat noch nicht „übergeben“. Erft wenn 
der Dritte die Sache an den Käufer herausgibt, ift diejelbe übergeben. — Beim 
constitutum possessorium ($ 930) wird dem Käufer der Befis verfchafft; er 
übt ihm durch den Verkäufer aus. Hier liegt eine Übergabe i. ©. des $ 446 vor. 

Im weſentlichen übereinftimmend Goldmannskilienthal $ 131 Anm. 2 
(479): Man darf zur Erklärung des Begriffs der Übergabe im Sinne des $ 446 
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nit auf die 88 929 ff. zurüdgehen. Man muß die Befigübergabe und die 
Eigentumsübergabe gänzlich voneinander ſcheiden. Im $ 446 ift Befigüber- 
gabe gemeint. Val. hierzu auh Müller, BadRpr. 03 333. 

2. Tige, Unmöglichkeit 262: Bei doppelten Verkauf eines Grundftüds 
müfjen beide Käufer die Gefahr tragen, alſo eventuell beide den Kaufpreis 
zahlen. Ebenſo Martinius, AbürgR. 17 69 ff.; aM. Kifh, Unmöglicfeit. 
Weiteres ſ. ISDN. 1 Ziff. 1 zu $ 446. 

3. Übergang der Gefahr bei bedingtem Kaufe. 

a) Tite, Unmöglichfeit 258 meint, daß man bei einem ſuspenſiv be- 
dingten Kauf aud für den Fall, daß die Bedingung eintritt, nachdem die 
übergebene Sache untergegangen iſt, den Auslegungsrehtsfag aufitellen müſſe, 
daß der Käufer mit der Abnahme der Ware im Zweifel nit auch die Gefahr 
des Unterganges hat auf ſich nehmen wollen. Es würde Sade des das 
Gegenteil behauptenden Verkäufers fein, nadhzumeifen, daß dem Willen der 
Parteien die abweichende Regelung der Gefahrtragung entipriht. Hingegen 
dürfte bier die Gefahr der Verſchlechterung der Sache allerdings von deren 
Übergabe an beim Käufer zu belajjen fein. 

b) Während Pland 8 446 2c und Dernburg $ 174 IV 4 bei der auf: 
ſchiebenden Bedingung die Gefahr immer erjt mit dem Eintritte der Bedingung 
auf den Käufer übergehen lafjen wollen (vgl. auch Kifh, IDR.1 Ziff. 4 zu 
$ 446), läßt Düringer-Sadenburg III 60 gleihmäßig bei der aufjchiebenden 
wie bei der auflöjenden Bedingung die Übergabe der Sade entjcheiden, weil 
durch die Übergabe — wenn auch nur bedingt — eine der Sauptverbindlichleiten 
des Verkäufers erfüllt werde umd mit der Übergabe der Käufer aud die 
Möglichkeit der Überwahung erhalte. Tritt die Bedingung ein, fo muß 
der Käufer den Kaufpreis zahlen, ift dagegen die Sache nach der Übergabe beim 
Käufer untergegangen und die Bedingung ausgefallen, jo hat der Käufer, weil 
nunmehr ein Umſatz von Waren gegen Geld gar nicht ftattgefunden hat, den 
etwa noch ausftehenden Kaufpreis nicht zu zahlen. Ebenjo Müller, BadRpr. 
03 333. 

4. Über den Gefahrübergang bei einem Gaslieferungsvertrage handelt 
Witthoff, DIZ. 03 149 ff.: Mit dem Moment, in weldem das von der 
Sasanftalt an den Konjumenten abgegebene Gas aus der Gasuhr heraustritt 
und in die Leitung des Konfumenten ftrömt, ift der Beſitzwechſel vollzogen und 
damit die Übergabe gemäß 8 446 als erfolgt anzujehen. Das Gasmeſſen bildet 
mithin Die Grenze zwiſchen den beiderfeitigen Interefjenfphären. Die durch den 
Mefier in das Rohr gelangte Gasmenge muß daher ftet3 bezahlt werden, jofern 
nit ein Verſchulden der Gasanftalt untergelaufen ift (450). 

5. 8G. Mainz, Hefifipr. 3 77 ff.: Bei einem Weinverfaufe geht mit der 
Berfiegelung des Weines die Gefahr auf den Käufer über. In der Siegelung 
des Meines liegt die Einigung darüber, daß von dem Augenblide der Siegelung 
an der Käufer die tatſächliche Gewalt über die Sache haben foll, und zugleich 
wird dem Erwerber die Möglichkeit gegeben, die ihm gewährte Gewalt auszuüben. 
In der Siegelung ift mithin die Übergabe zu erbliden (78). 

6. 8446 gibt auch dann den Ausfhlag, wenn ein Übereignungsanfpruc) 
betagt und vorgemerkt ift. Reichel, Iherings 3. 46 141. 

8 447. 1. Titze, Unmöglichkeit 260 ff.: Auch für die im $ 447 vor: 
gejehene Konkretifierung der Gattungsfchuld bleibt notmwendiges Erfordernis, daf 
der Schuldner „das zur Leiftung jeinerjeitS Erforderliche” bereits getan, insbe: 
jondere auch die geichuldete Sahe gehörig ausgefchieden hat. Es geht fomit 
die Gefahr feinesfalls in dem in $ 447 vorgejehenen Zeitpunkt auf den Käufer 
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über, wenn der Verkäufer in noch unausgefchiedenem Zuftande an die mit der Ver: 
fendung betraute Perfon oder Anjtalt abliefert. 

2. Kiſch, KrVSchr. 44 555 meint, daß troß des Wortlauts des Abf. 1 
Zwed und Sinn der Beftimmung darauf hinmeifen, fie auch beim Transporte 
durch Mittelsperfonen innerhalb einer und derfelben Ortſchaft eintreten zu 
lafien. Ebenjo OLG. 2 218 (Hamburg), ſ. SDR. 1 zu $ 447. Für diefe Auf- 
fafjung tritt au ein Zitelmann, Lüden im Rechte 14. A. M. Titze, Unmög— 
lichkeit der Leitung 260. 

8 449. Diefe Beitimmung ift für Vormerfungsgläubiger unanwendbar. 
Reichel, Iherings J. 46 142. 

8 450. Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführers 75 ff. nimmt gegen bie‘ 
herrfchende Anfiht (Pland, Dernburg, Endemann, Mayring bei Stau: 
dinger, Crome), die dahin geht, daß der Erfasanfprud des Verkäufers nicht 
davon abhängt, daß die Verwendung objektiv notwendig war, fondern davon, 
daß der Verkäufer jie den Umftänden nad für erforderlich halten durfte, an, daß 
die Verwendungen auh wirklich objektiv notwendig gemwejen fein müſſen. 
Die objektive Notwendigkeit bildet die erfte Vorausſetzung für den Erſatzanſpruch; 
fumulativ werde die nad $ 670 maßgebende fubjeltive Auffafjung erfordert. 
An mehreren Stellen, mo das Geſetz das jubjeltive Moment genügen laſſen 
mwolle, bringe es dies zum Ausdrude (näheres 76); außerdem liege fein innerer 
Grund für eine offenbare Interpretation gegen den Wortlaut vor, weil auch in 
der hier vertretenen Auffafjung die Tendenz des Geſetzgebers, den Verkäufer be- 
züglih der notwendigen Verwendungen beſſer als bezüglich der nützlichen zu 
jtellen, zum Ausdrude gelange: da bezüglich der nützlichen die Erforderniſſe 
einer gültigen negotiorum gestio bemiefen werden müßten (näheres 77). 

8 451. Dieſe Beftimmung greift nicht Pla, wenn eine Forderung 
famt dem bafür erworbenen Pfändungspfandrechte verkauft iſt. Riedinger, 
Befig an gepfändeten Saden, val. oben Ziff. 2 zu $ 433. 

52. KG., DI3. 03 250: Es ift Sade des Beklagten, einen von der 
gefeglihen Regelung feines Sculdverhältnifjes abweichenden Tatbeſtand, aus 
welchem er eine Befreiung von der Zinspflicht herleiten will, 3.B. Stundung, darzu- 
legen und zu bemeijen. 

8 455. Gefahrübergang beim Eigentumsvorbehalte. 

a) Kahn, R. 03 546/547 vertritt gegen Dernburg II2 17 Anm. 11 
den Standpunkt, daß bei dem Verkaufe mit Eigentumsvorbehalt der Käufer die 
Gefahr bereit von dem Zeitpunft an zu tragen hat, in welchem er den mittel: 
baren oder unmittelbaren Befig der Kaufjahe erlangt hat. — Ebenſo auch 
LG. Dresden, IW. 02 496 (f. SDR. 1 Ziff. 3). — Er erachtet es für unbeftritten, 
daß auf den Kauf mit Eigentumävorbehalt gemäß $ 455 die allgemeine Be- 
ftimmung des 8 446 über Gefahrübergang Anwendung zu finden habe und unter 
„Übergabe* fei nah dem Sprachgebrauche des BGB. im Gegenfage zur „Eigen: 
tumsverfhaffung” die Verihaffung mittelbaren oder unmittelbaren Befiges zu 
verftehen. AU. M. Erome II 416 Note 2a. 

Auch Kifh, KrVSchr. 44 554 läßt den Käufer die Gefahr tragen, 
weil lediglich feine Säumigfeit in der Begleihung der Kauffumme die Urfache 
fei, daß der verihobene Eigentumsübergang nicht früher erfolgte. 

b) Redtfpredung: 

AG. Lahr, BadRpr. 03 88: Bei Eigentumsvorbehalt tritt Übergang der 
Gefahr auf den Käufer troß Übergabe erſt mit völliger Kaufpreiszahlung ein, 
weil der Verkäufer bis zur völligen Abzahlung Eigentümer bleibt. 

OLG. Stuttgart, R. 03 42: in Eigentumsvorbehalt an einem verkauften 
Geſchäfte „bis zur gänzlihen Bezahlung des Kaufpreifes“ ift rechtlich unmöglich. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 18 
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II. Gewährleilung wegen Mängel der Sadır. 

Xiteraiur: Conze, Der Einfluß einer Verfügung des Käufers über die Kaufſache auf 
die ädiliziſchen Rechtsmittel. Berlin 1903. — Schroeder. Zur Gewährleiftung für Sad: 
mängel beim Kaufe nad) dem BGB. Berlin 1903. 

$ 4595. 1. a) Kiſch, KrVSchr. 44 559: Wenn der Verkäufer nad 
Vertragsabfchluß infolge eines zu vertretenden Umſtandes die Sache zu einer 
mangelhaften madt, kann der Käufer Schadenserfag verlangen, denn dieſe 
Schadenserjagpflicht ift nicht eine Folge des Mangels als jolchen, jondern eine 
Rechtswirkung der [huldhaften Nichterfüllung. Es liegt alfo darin feines- 
wegs eine Erweiterung der Anſprüche des Käufers wegen Fehlerhaftigkeit, fondern 
lediglich eine Anwendung der allgemeinen Grundfäge über die Folgen ſchuldhafter 
Vertragsverlegungen. Dieje find aber nicht durch die in den 88 459 bis 493 
getroffenen Regeln von der Mängelgewähr eingefchräntt worden. Auch Kipp, 
D33.03 256 Hält die Regelung der Mängelhaftung beim Kaufe in diejer 
Richtung nicht für erflufiv. Er meint aber, daß man dann aud im falle der 
Schenfung und der Leihe troß der $$ 521, 598, 599 denjenigen, der in leichter 
Fahrläffigkeit dem Befchentten, dem Entleiher eine ſchadenſtiftende Sache zufchiebt, 
für den Schaden haften laffen muß, jomweit es fih um eine Verlegung der durch 
8 823 gefhüsten Güter handelt. Val. auch Staub, Buttentagfche Feitgabe für 
d. DIT., IDR. 1S. 344 I und oben zu $ 276 Note 6b unter y. 

b) A. M. Tige, Unmöglichkeit der Leiftung 274—284 und KrBVſchr. 45 
876 ff.: Someit die Mangelhaftigfeit der Ware für den Schuldner eine Unmög— 
lichfeit der Leiftung begründet, fommen nicht die allgemeinen Grundſätze von der 
Unmöglichkeit der Leiftung, fondern die fpezififhen Grundfäge von der Mängel: 
gewähr zur Anwendung. Dabei ift begrifflich fcharf zwiſchen der mangelhaften 
und der nicht eriftierenden Sache zu unterſcheiden. 

2. Sufzeffivlieferungsgefhäft. Dernburg, DIZ. 03 üff.: Bei 
einem Kaufvertrag über Lieferung in ſukzeſſiven Terminen fann der Käufer, wenn 
er die mangelhafte Ware in einem der Lieferungstermine bereitd angenommen 
bat, Minderung oder Wandelung bezüglich des Gelieferten verlangen, nicht aber vom 
ganzen DVertrage zurüdtreten. Verlangt er bei Gattungsfäufen Lieferung mangel- 
freier Ware und fommt der Verkäufer mit diefer in Verzug, weil die neu ge: 
lieferte Ware wieder mangelhaft ift und deshalb vom Käufer zurüdgemwiefen wird, 
fo kann diefer vom ganzen PVertrage zurüdtreten. RG. 54 98 und die Gegner 
Dernburgs f. o. Ziff. 5 zu $ 326; vgl. auch IDR. 1 Ziff. 5 zu $ 326. 

Dernburg ift neuerdings auch Kipp in dem Aufſatze „das Reichs— 
geriht und die pofitiven Vertragsverlegungen“, DIZ. 03 253 ff., beigetreten. 
Er führt aus: Der Käufer kann mangelhafte Lieferung zurüdweifen. In 
diefem Falle bleibt der Verkäufer im Verzuge, wenn er ſchon vorher darin 
war (denn feine Verpflihtung zur Lieferung vertragsmäßiger Ware ift un- 
erfüllt); er fommt in Verzug, wenn mit der Zurüdmweilung eine Mahnung 
um vertragsmäßige Ware verbunden wird. Iſt die mangelhafte Ware ange: 
nommen, fo fann der Käufer nad $ 480 befiere Ware verlangen; verlangt er 
fie, fo ift Verzug begründet, wenn nicht jofort die fraft des $ 480 beftehende 
Verbindlichkeit zur Lieferung befjerer Ware erfüllt wird. Iſt aber Verzug be- 
gründet, jo kann der Käufer gemäß $ 326 nad Friftfegung, unter Umftänden 
ohne folche, zurüdtreten und zwar auch wegen Verzugs mit einer Ratenlieferung. 
Daneben bedarf es des funftvoll begründeten Staubſchen Rücktrittrechts nicht. 
Denn es iſt micht einzufehen, worin die das Rechtsgefühl verlegende Beein— 
trächtigung der Interefjen des Käufers liegen follte, wenn man an der ftreng dem 
Geſetze folgenden Begründung des Rüdtritts feithält (256). 

Die Praris über das Sufzeffivlieferungsgeihäft ſ. o. Ziff. 6 zu $ 326. 
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3. Schroeder a. a. O. 2ff.: Für den Kauf einer Einzelſache beiteht ein 
Unterfchied zwifhen den aus dem Vertrag entjpringenden, auf Übergabe und 
Eigentumsverfhaffung zielenden Erfüllungsverpflitungen des Verkäufers einerfeits 
und feiner Saftung für die phyſiſche Beichaffenheit der Kaufſache, der Gewähr: 
leiftungspfliht für Sachmängel, andererjeits; fomit erſcheint die Lieferung einer 
fehlerhaften Sache nicht als Vertragswidrigkeit. 

Demgemäß können neben den fpeziellen Regeln über Mängelgewähr die 
allgemeinen Vorfchriften über Nichterfüllung der Berbindlichkeiten aus gegen- 
feitigen Verträgen, ſoweit e8 fih um den Verkauf einer Einzelſache handelt, 
nicht zur Anwendung fommen (6—8). Auch folgt aus diefer Grundauffaſſung der 
Gemährleiftung, daß der die MWandelungs: und Minderungsanfprüdhe geltend 
machende Käufer neben dem Abſchluße des Vertrags in allen Fällen, auch bei 
Weigerung der Annahme wegen der Fehlerhaftigteit, das Vorhandenſein des 
Fehlers zu bemeifen hat (10, 11). 

Bei der großen Vergünftigung, die das Bürgerlihe Recht im Anſchluß 
an die römifche Gemährleiftungslehre dem Käufer dadurch zuteil werben läßt, 
daß es ihm ohne Rüdficht auf das Vorhandenfein eines Verſchuldens beim Ber: 
fäufer Anfprüche aus der Mangelhaftigkeit der Sache zugefteht, mußte das Geſetz, 
um nit dem Vorwurf allaugroßer Einfeitigfeit zu verfallen, eine Reihe von 
Ausgleihungsbeitimmungen zugunften des Verkäufers aufnehmen; zu dieſen ge: 
hören ſowohl das Erfordernis der Erheblichleit des Fehlerd und der Ausfhluß der 
Saftung bei Kenntnis, bzw. grobfahrläffiger Unkenntnis des Käufers (9, 10, 19 bis 
23), als auch vorzügli die dem römischen Rechte fremde, ganz eigenartige Durch: 
führung der dem Käufer zuftehenden Anſprüche (9, 10, 36ff.). Während nämlich 
das römische Recht die Durchführung der Gewährleiſtungsanſprüche durch eine 
einjeitige Erflärung des Käufers bemerfitelligte, verlangt das Geſetz durch die 
Faſſung feiner Vorfhriften, daß nur in gemeinfchaftlihem Zuſammenwirken der 
Parteien die Abwidelung der aus dem Vorhandenſein von Fehlern entfpringenden 
Folgen zu gejchehen vermag (36 ff.). 

Wie der Käufer fich feine Verbeſſerungsverſuche gefallen zu laflen braucht, 
hat er auch feinerfeits nicht das Recht, eine Nachbefjerung der Sadhe vom Ber: 
fäufer zu verlangen (13). 

4. Rechtſprechung. a) RG. 53 200, IW. 03 Beil. 34: Dur die Bor- 
fchriften über Gemwährleiftung wird der Anfpruh gegen den Verkäufer auf 
Schadenserſatz wegen jchuldhafter Lieferung einer mangelhaften Sache nicht aus- 
geſchloſſen. Bol. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 462. 

b) As. 53 70, JW. 03 Beil. 15, Seufffl. 58 345 ff.: Die Gemährleiftungs: 
anſprüche fegen die Übergabe der gefauften Sache voraus; deshalb kann die 
Abnahme der gefauften Sache nicht auf Grund der Gemährleiftungsvorfchriften 
geweigert werden. 

8 459. I. Abſ. 1. Schroeder a. a. D. 14ff., 19: Um die Entſcheidung 
der Frage nah der normalen Brauchbarkeit einer Sache von dem richtigen 
Standpunlt aus treffen zu fünnen, wird die zur Feſtlegung des Begriffs des 
Fehlers einer Sache berufene Verkehrsauffaſſung der Verfchiedenheit der menſch— 
lichen Interefienfphären weitgehende Beadhtung zu zollen haben, da es niemals 
gelingen fann, ein jedes einzelne Mal gleicherweife zu verwendendes Maß an 
zulegen. Es wird mithin insbejondere auf die fozialen Verhältniffe, unter denen 
der Kaufvertrag abgeſchloſſen iſt, Rüdficht zu nehmen fein. 

I. Abſ. 2. 1. Schneider, R. 03 522 meift auf die Gefahr bin, 
welche alle Verkäufer bei einer zumeitgehenden richterlihen Annahme von „Zus 
fiherungen” beim Kaufvertrage treffen muß, und warnt befonders davor, nicht zu 
rafch mit der Annahme ftillfhweigender Zufiherungen zu fein. 

18* 
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Nur da, wo es dem Verkäufer zur Schuld angerechnet werden muß, 
eine Mare ohne Prüfung auf ihre gewöhnlichen oder nad dem Bertrage „vor: 
ausgeſetzten“ Eigenfhaften aus der Hand zu geben, tritt auch ohne deren „Zus 
fiherung” eine Haftung auf Schadenderfag ein. Der Richter hat zu ermeſſen, 
ob folde Schuld anzunehmen ſei oder nicht ($ 276). Der Nachweis, daß den 
Verkäufer eine Schuld bei Abgabe der ungenügenden (oder gefährlichen) Ware 
treffe, liegt dem Käufer ob (523). 

2. Schroeder 81: Die Zufiherung, beftimmte außerhalb der phyfiichen 
Eigenfhaften der Sache liegende Momente würden fih in der Zukunft ver: 
wirklichen, gehört nicht in den Rahmen des Gemwährleiftungsrechts. 

3. Verhältnis des 8459 Abf. 2 zu $ 119 Abi. 2. 

a) Schloßmann a. a. O. 51ff.: Iſt einem Käufer das Borhandenfein 
von gewiſſen Eigenſchaften, die im Verkehr als weſentlich angejehen werben, zu: 
gefichert, jo enthält diefer Tatbeftand ſowohl die Vorausfegung des Anfehtungs- 
rechts nad $ 119 Abf. 2, als der an viel engere Bedingungen gebundenen 
Anfprühe aus den 88 462, 463 (vgl. aud) die Ausführungen auf ©. 21 a. a. O.). 
Da eine das gegenjeitige Verhältnis dieſer Beitimmungen regelnde Norm im 
Geſetzbuche nicht enthalten ift, hat der Richter diefe Lüde durch feine Willens- 
entfcheidung auszufüllen. Die allein zwedmäßige Entſcheidung ift die, welhe dem 
8 119 Ab. 2 die Anwendung auf den Fall, daß verfehrsmefentlide Eigen- 
ſchaften zugefihert find, verfagt und den Käufer auf die aus den 88 459ff. 
für ihn folgenden Ansprüche beſchränkt. Der Erfolg diefer Rechtſprechung würde 
der fein, dab das durch $ 119 Abf. 2 nicht berüdfichtige Schuldmoment 
infofern wiederum für einen Teil der Fälle in Betraht käme. Irrt nämlich 
der Käufer infolge von felbft grober Fahrläffigkeit, während der Verkäufer ihm, 
wie er wiſſen mußte, die Abweſenheit gemifjer Eigenfchaften argliftig verſchwiegen 
bat, jo wird man aud hier ftillfhmweigende Zufiherung der das Widerfpiel der 
Fehler bildenden Eigenihaften annehmen dürfen. In diefen Fällen kann alſo 
der jhuldhaft irrende Käufer ein Anfehtungsreht aus $ 119 Abf. 2 nicht aus- 
üben, fondern Ansprüche nur nah Maßgabe von 88 459 ff. geltend machen (53). 

Auch in allen Fällen, in denen jemand irrtümlich das Vorhandenfein einer 
Eigenfhaft an der Sache vorausjeht, deren Fehlen einen Mangel der im $ 459 
Abf. 1 bezeichneten Art darftellt, und die andererfeits zugleich zu denjenigen 
Eigenfhaften gehört, die im Verfehr als weſentlich angefehen werden, jteht dem 
Käufer nur das Wandelungs- ober Preisminderungsreht nad) den 88 462ff., 
nicht aber das Anfehtungsreht nad) $ 119 Abf. 2 zu (54/55). 

b) Auch Besinger, R. 03 276 ff., meint das Verhältnis diefer Beftimmungen 
betreffend: Die im Interefje der Verfehrsficherheit aufgeftellten Befchränfungen 
der ädiliziſchen Ansprüche würden im Erfolge vereitelt werden, wenn man auf 
dem Wege der Anfechtung aus $ 119 unter dem Xitel fehlender „weſentlicher 
Eigenfchaften” die gemäß 88 460 oder 477 präfludierten Sahmängel geltend 
machen könnte. Vgl. das in diefem Sinne ergangene Urteil des OLG. Karls: 
ruhe, BadRpr. 03 87. 

c) Danz, Iherings 3. 46 463, führt über das Verhältnis des Irrtums zur 
Wandelungsklage gegen Schloßmann aus, es müffe zunähft durch Auslegung 
feftgeftellt werden, melde Berpflihtungen aus dem konkreten Kaufvertrag ent- 
fprungen jeien, um beurteilen zu fönnen, ob ein Irrtumstatbeftand oder ein Tat: 
beftand der Wandelung vorliegt (471). Die Auslegung ergibt nun in allen 
diefen Fällen, daß der Gegner gerade eine Sade, die mit diefen Eigen 
ſchaften verſehen ift, zu leiften verpflichtet ift: glaubte alfo der Käufer, daß er 
durh die konkrete Vertragserklärung das Recht auf eine Sache mit diefen 
Eigenjhaften erwarb, fo irrte er gar nicht und hat daher, da nur dem 
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Irrenden das Anfehtungsreht aus $ 119 zufteht, das Anfechtungsrecht über- 
haupt nicht, fondern nur die Rechtsmittel wegen ädiliziſcher Mängel. Nur der 
Verkäufer kann daher bei ſolchem Tatbeftand ein Anfechtungsreht auf Grund von 
$ 119 haben, wenn er irrtümlicherweife glaubte, aus der Vertragserflärung zur 
Lieferung einer Sache ohne ſolche Eigenſchaften verpflichtet worden zu fein 
(472). Er meint, es bebürfe daher, um zu diefem Refultate zu fommen, nicht 
des von Schloßmann eingefhlagenen eigentümlichen Verfahrens (473). 

II. Aus der Rechtſprechung: 

1. Abj. 1. a) Vorhandenſein von Fehlern. OLG. Stuttgart, DIZ 
03 227: Um einen Fehler der Ware, der ihre Gebrauchsfähigkeit beeinträchtigen 
würde, handelt es ſich nicht, wenn fie nicht mit dem ihr vom Fabrikanten ge- 
gebenen Namen bezeichnet werden darf, weil diejer bereits für eine andere Firma 
als Warenzeihen eingetragen ift, ebenſowenig um eine Unmöglichkeit der Erfüllung 
feitens des Fabrifanten. 

OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 72: Liefert der Verkäufer Winter: 
roggen ftatt des zur Ausfaat verlangten Sommerroggens, fo liefert er nicht eine 
mangelhafte, fondern eine andere Kauffahe und zwar auch dann, wenn jidh der 
Käufer mit Entnahme des Roggens aus einem beitimmten Haufen einverjtanden 
erklärt hat. 

Der Anſpruch des Käufers auf Schadenserfag verjährt nicht in 6 Monaten, 
fondern in 30 Jahren ($ 194 Abf. 1, $ 195). 

R®. 55 201ff., IW. 03 Beil. 98: Wird ein durch Zuderzufat verbefierter, 
fog. gallifierter Wein an einen Weinhändler verkauft und zwar zum Zwecke des 
MWeiterverfaufs ald Wein, fo ift anzunehmen, daß diefer Wein mit einem er: 
heblihen Fehler behaftet ift, wenn er nicht den Beftimmungen des Reichsgeſetzes 
betr. den Verkehr mit Wein vom 20. April 1892 ($ 3 Ziff. 4) entſpricht. 

RO. SW. 03 Beil. 68: Unbewohnbarkeit eines Gebäudes, melde in der 
baupolizeilihen Beichaffenheit der Wohnräume ihren Grund hat, ift ala Sad: 
mangel aufzufafien (69). Ebenfo IW. 03 140. 

b) 2G. Darmftadt, HeſſRſpr. 3 68ff.: Inhaberpapiere find Sachen im Sinne 
des $ 459. Erhält der Gläubiger von dem Schuldner Wertpapiere in Zahlung, 
bezüglich deren beide Teile annehmen, fie repräfentieren einen Wert von 2500 M. 
während fie in Wahrheit 3. 3. der Übergabe nur einen Wert von 2304 M. 
haben, fo find diefe Papiere mit Fehlern behaftet, die den Wert zu dem gewöhn: 
lihen oder dem nad dem Vertrage vorausgefegten Gebrauche mindern. 

c) RG. Holdheims MSchr. 8 164: Iſt die Kaufſache infolge des Fehlers 
völlig wertlos, ſo kann der volle Preis mit dem durch Klage oder Einrede 
geltend gemachten Anſpruch auf Preisminderung auch ohne Wandelung zurüd: 
—— werden. Der für den Mangel beweispflichtige Käufer hat auch die 

eweislaſt für den Umfang des Minderwerts. Der Weiterverkauf ſchließt nicht 
um deswillen die Minderung aus, weil er mit Gewinn vorgenommen iſt. 

d) R®. 54 80, IW. 03 156: Der Käufer, welcher eine wegen Mängel zur 
Verfügung geftellte Ware meiterverlauft, und dieſen MWeiterverfauf dem Ver: 
fäufer verjchweigt, muß fi jo behandeln laſſen, ald habe er auf die Rechte, 
die Empfangnahme der Ware abzulehnen, verzichtet und die Ware ald eine von 
vornherein vertragsmäßig befchaffene übernommen. 

e) RG. IM. 03 Beil. 33: Der Verzicht des Käufers auf die Gewährleiftung 
fann nit aus dem Grunde befeitigt werden, weil der Käufer fi zu Ddiefem 
Verzihte durh die — objektiv unridhtige — Zufiherung des — gutgläubigen 
— Verkäufers hat beftimmen lafjen, daß die Kaufſache mangelfrei jei. 

2. Abſ. 2. a) Zufiherung im allgemeinen. RG. R. 03 41 Nr. 164, 
DI3.03 31: Eine Angabe des Verkäufers ift noch feineswegs eine vertrags- 
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mäßige Zufiherung. Cine ſolche Zufiherung von Eigenfhaften liegt nur dann 
vor, wenn der Käufer in erfennbarer Weife feinen Kaufswillen vom Vorhanden- 
fein beftimmter Eigenſchaften der Sache abhängig macht und der Verkäufer 
feinen Willen, dafür einftehen zu mollen, zu erfennen gibt. 

RG. IW. 03 Beil. 43: Einer ausdrüdliden Garantieübernahme für 
die Entftehung der BVertretungsverbindlichfeit bedarf es nicht, dagegen gehört es 
zum begrifflihden Wefen der Zufiherung, daß fie Beftandteil des Veräußerungs⸗ 
vertrags geworben ift. 

R®. 54 219, AW. 03 Beil. 69: Nicht jedes dietum ift ohne weiteres 
ala Zufiherung zu betrachten, fondern nur, wenn die Erklärung vom Käufer 
als vertragsmäßige verlangt und vom Verkäufer in vertragsmäßig bindender 
Weiſe abgegeben ift. 

BayrObLG. 3 547ff.: Der Verkäufer haftet aus der Zufiherung einer 
Eigenſchaft des Kaufgegenftandes nur, wenn die Zufiherung zum Inhalte des 
Vertrags gemacht worden ift (551). 

b) Zufiherung in befonderen Fällen RE. JW. 03 Beil. 56: 
Der Umftand, daß bei der Befichtigung des Hauſes im Dachgeſchoß eine Wohnung 
gefunden wurde, enthält eine Zufiherung im bezug auf die Benußbarleit nicht, 
da ein tatfächliher Zuftand als folder feine Gewähr für feine Fortdauer bietet. 
Diefe Sicherheit wird nur durch ausdrüdliche Aufnahme der Eigenfhaft in den 
Vertrag gemährt. 

ns. 54 222, IM. 03 Beil. 69: Die Erklärung des Verkäufers, ein Ge— 
bäude fei zu einer beftimmten Summe gegen Feuersgefahr verfichert, ift als Zu- 
fiherung einer Eigenfhaft im Sinne des Geſetzes anzufehen. Den folgenden 
Bründen des OLG. Breslau hat fih das RG. angefhlofien: Da der Verſiche— 
rung von Gebäuden gegen Feuersgefahr eine Abſchätzung durch Sachverſtändige 
vorherzugehen pfleat, fo gewährt der Betrag der Feuerverjiherungsfumme einen 
erheblihen Anhalt dafür, daß das betreffende Gebäude einen ihr entiprechenden 
Wert babe, und die Zufiherung, ein Gebäude fei zu einer beftimmten Summe 
verfichert, fteht der Zuficherung glei, das Gebäude habe laut Anerkennung von 
fahverftändiger Seite den Wert in der angegebenen Höhe. 

c) RG. CBlFrG. 4 258: Ein Gemährleiftungsanfpruh megen Fehlens 
zugeficherter —— iſt nicht begründet, wenn die Zuſicherung für den Kauf— 
entſchluß des Käufers nicht etwa bloß nicht ausſchlaggebend, ſondern auch nicht 
einmal mitbeſtimmend geweſen iſt. 

d) Eigenſchaft der Sache. IW. 03 Beil. 113: Nicht nur die dauernde 
Ertragsfähigkeit einer Sache, fondern auch deren zu einer bejtimmten Zeit tat- 
fählich gegebener Ertrag, und zwar ohne Rückſicht auf frühere oder fpäter 
mögliche abweichende Verhältniſſe, hat ald Eigenfchaft der Sache zu gelten. 

OLG. Breslau, R. 03 526 Nr. 2641: Iſt mit Nüdfiht auf den Ein- 
gangszoll vereinbart, daß die zu fendende Ware ſich dur das Vorhandenfein von 
Merkmalen dem Auge als Rohmare fenntlih macht, jo bildet das Nihtvorhanden- 
fein des Merkmals das Fehlen einer zugefiherten Eigenſchaft. 

RG. SeuffA. 58 5 ff.: Zufiherung eines beftimmten Bierumjahes der 
verkauften Wirtfhaft ald Zufiherung einer Eigenſchaft. 

8 460. 36. DI3. 03 405: Die Nichtlieferbarfeit einer Aktie iſt ein 
Mangel, den eine Bank fennen muß. 

8 462. 1. Redtlihe Natur des Anſpruchs auf Wandelung. 
Val. vor allem SDR. 1 Ziff. 4 zu $ 462 u. auch u. Ziff. 1 zu $ 465. 

a) Langheineken a. a. D.: Mlein der 8 462, nicht aber 8 465, 
ift für die Determinierung des Wandelungs: und des Minderungsaniprudhs ent- 
ſcheidend (223, 231). Xangheinefen glaubt den Inhalt des Wandelungsan- 
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ſpruchs nicht ſchärfer beſtimmen zu können als durch die Verweiſung auf den 
Inhalt der in integrum restitutio, in dem Sinne, daß der gleiche Effekt, den 
bei diefem Rechtsmittel die richterlighe Eniſcheidung herbeizuführen beſtimmt iſt, 
beim Wandelungsanſpruche durch die Tätigkeit des Verpflichteten, des Verkäufers, 
hergeftellt werben foll; hier bedarf es unter Umftänden noch einer Ergänzung 
diefer Zätigfeit durch Leiftungen feitend des Wandelungsberedhtigten, während 
dort die Rüdgängigmahung der eingetretenen Wirkungen in einem Zuge gleich» 
zeitig nach beiden Seiten hin durch den Richterſpruch erfolgt (229). Näheres f. 
223— 228. 

b) Aus diefem Paragraphen, insbejondere aus dem Ausdrude „Rüd- 
gängigmadhung”, der nur im Sinne von „Aufhebung dur übereinftimmende 
Willenserklärung” zu deuten ift, ergibt fi, in Verbindung mit $ 465 und 
$ 467, fowie insbejondere aus $ 479, daß Inhalt des Gewährleiſtungsanſpruchs 
die Abgabe einer Willenserflärung durch den Verkäufer ift. (Eingehende Be: 
gründung Schroeder 25—36.) Aus redtspolitifchen Erwägungen ift diefe vom 
Gefesgeber gewählte juriftifche Struftur der Gemährleiftungsanfprüde unbedingt 
zu billigen (Schroeder 36, 37). 

c) Titze, Unmöglichfeit 277 und KrVSchr. 45 378: Die dem Käufer aus 
der Mangelhaftigkeit der Ware erwachſenden Anſprüche find in den 88 462, 463 
erfhöpfend geregelt. Rechte, die hier nicht genannt find, fann der Käufer 
auch nicht aus allgemeinen Grundſätzen, insbefondere nit aus einem Ver: 
fhulden des Käufers für fich ableiten. 

d) Die gleichzeitige Erhebung der Klage auf Abgabe der Einverftänbnis- 
erflärung und der auf Rüderftattung des Kaufpreifes ift aus $ 259 der ZPO. 
zu begründen. Schröder 40-50. Vgl. OLG. 4 35 (Marienw.), JDR.1 
Ziff. 5. 

2. Über die Haftung des Verkäufers für Schaden, der dem Käufer a) in- 
folge eines Mangels der Sache entfteht, b) infolge des — einer zugeſicherten 
Un vgl. auh Meumann, Prolegomena 154 ff. und 161 f. 

Rechtſprechung. des. Poſen, R. 03 400 Nr. 2142: Ein Anſpruch 
auf en eines Kaufvertrags iſt — nur hinſichtlich ſchon ge⸗ 
lieferter Waren gegeben. Der aus einem Sukzeſſivlieferungsgeſchäft in 
Anjprud genommene Käufer, welcher vier angeblid mindermwertige Fahrräder ge: 
liefert erhalten hat, kann daher die Abnahme der noch zu liefernden jechs Räder 
nit mit der Erklärung verweigern, daß er wegen Mangelhaftigfeit der bereits 
gelieferten vier Räder vom Bertrage zurüdgetreten fei. Aus der Tatſache allein, 
daß vier von einer Fabrik gelieferte Räder Mängel aufgewieſen haben, darf nod 
niht der Schluß gezogen werden, dab auch die noch zu liefernden Räder 
anderer Marke gleichfalls mangelhaft fein werden. 

Im übrigen ſ. über Sulzeſſivlieferungsgeſchäft o. Ziff. 2 zu SS 459 ff. und 
Ziff. 6 zu 8 326. 

OLG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 03 329: Wenn jemand nad vollitändiger 
Erfüllung zur Wandelung berechtigt fein würde, fo ift er auch bei erſt begonnener 
Erfüllung zur Annahmevermweigerung berechtigt, wenn ſich ſchon jett erfehen läßt, 
daß der Vertrag nicht erfüllt werden wird. 

$ 463. 1. Falls der Käufer einer Sade einen Entihädigungsanfprud) 
damit begründet, daß die Sache einer von ihm zu beanfpruchenden Eigenſchaft 
entbehre, muß der Verkäufer nad) ao, Bemeislaft 15, das Vorhandenfein 
der Eigenſchaft beweiſen. A. M. R6. 2 

2. Argliftiges Verſchweigen i. ©. — Paragraphen iſt die Unterlaſſung 
der Aufklärung über dem Verkäufer befannte, feiner Anſicht nach aber dem Käufer 
unbelannte Fehler der Kaufſache. Schröder 86 f. 
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3. RG. SeuffA. 58 312 fi.: Die Beweislaft über den Inhalt der Er: 
Härung des Verkäufers, worin der Käufer eine argliftige Täufhung findet, hat 
dDiefer, auch wenn der Verkäufer behauptet, feine Erklärung habe der Käufer nicht 
vollftändig wiedergegeben (313). 

4. Über das Verhältnis des $ 463 zu $ 123 handelt R®. IW. 03 Beil. 90, 
j. o. Ziff. 2 zu $ 123. 

8 464. 1. a) Bei einem Realfaufe genügt ein Vorbehalt zur Erhaltung 
der Ansprüche des Käufers nicht; doch fann aus ſolchem Vorbehalt auf eine be: 
fondere Nebenabrede der Parteien, gerichtet auf Befeitigung des Fehlers, ge- 
ſchloſſen werden. Schröder a. a. O. 25. 

b) Die Annahme iſt keine Willenserklärung, ſondern eine private Handlung 
ohne Außerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 216. 

2. OLG. Breslau, R. 03 550 Nr. 2777: Die Benutzung einer Sache, 
deren Mangelhaftigkeit erit nad der Annahme zur Kenntnis des Käufers ge- 
langt, führt nicht zum Berlufte des Rechtes mangels eines Vorbehalts bei der 
Ingebrauchnahme. 

$ 465. 1. Redtlihe Natur der Wandelung (f. im übrigen Ziff. 1 
zu $ 462). 

a) Zangheinefen 231 ff.: Bei der Auslegung des $ 465 iſt auszugehen 
von der jtrengen Unterfheidung zwifhen Durchführung und Vollziehung der 
Wandelung; jene, die Durhführung der Wandelung, ift Gegenftand des 
MWandelungsanfpruhs, nicht die Vollziehung, insbejondere nicht die Vollziehung 
gemäß $ 465. — Die Vorfchrift des $ 465 ift nur eremplifativ gemeint. 

Der im $ 465 bezeichnete Vorgang braucht nicht als Vertrag gedacht zu 
werden. Die Wandelung auf „Verlangen des Käufers” erklärt fi ohne Zwang 
aus dem Umftande, daß der Wandelungs- wie der Minderungsanfprud fi als 
Alternativanfprühe charakterifieren und demnad verhaltene Anfprüche vorftellen 
(näheres hierüber ſ. a. a. D. 101 ff., 195 f., 200), für die nur die Bejonderheit 
gilt, daß das Wahlrecht nicht ſchon mit der Stellung des Verlangens, auch nicht 
notwendig erft mit der Nealifierung des einen Anſpruchs, ſondern auch mit der 
„Bollziehung” der Wandelung oder der Minderung erlifcht, eine Ausnahme von 
8 263 Abi. 1, die dur die gegenwärtige Faflung des $ 465 eingeführt ift. 
Darin befteht die nächfte Bedeutung des $ 465, aber freilich nicht die einzige 
(232). Das dem „DVerlangen der Wandelung bzw. Minderung“, aljo der 
Geltendmahung diefes verhaltenen Anspruchs nachfolgende Einverftändnis, das 
die Wandelung oder Minderung vollzieht, erſcheint danach als einfeitige em: 
pfangsbedürftige Willenserklärung, eine Auffafjung, die durch die Vermeidung 
von Ausdrüden wie „Antrag“, „Vereinbarung“, „Einigung“, „Übereintommen“ 
im Gejete noch bejtätigt wird (233). 

Über Vollziehung der Wandelung durch Rechtsgeſchäft und ihre Wirkungen 
j. 233 ff., durch Urteil 235 ff. 

b) Zum Bollzuge der Wandelung oder der Minderung ift in aller Regel 
der Abſchluß eines Wandelungs- bzw. Minderungsvertrags notwendig. Titze, 
Unmöglidhjfeit 280. 

c) Oetker, ILB. 15 122: Obwohl die Wandelung fih nah $ 465 
durh Vertrag vollzieht, ijt doc die Wandelungsflage nicht Klage auf Abſchluß 
des Wandelungsvertrags, fondern auf Aufhebung des Rechtsverhältniſſes durch 
Richterſpruch, aljo wahre Bewirkungsklage. Es ift fein Widerfprud, zwei Ber: 
wandelungstatbejtände anzunehmen, Vertrag und Richterſpruch. Nimmt man an, 
daß der Nichter das Rechtsverhältnis aufhebt, jo kann er auch fofort die kon— 
freten Folgen diefer Aufhebung mit ausiprechen und die Klage darauf mit ge: 
richtet werden. 
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d) Über 8 465 im Prozefie führt Schneider, Buſchs 3. 31 285 gelegent- 
lih einer Erörterung über den Irrtum im Prozeß aus: Es braudt der Käufer 
nicht erft den Verfuh madhen, diefen Vertrag auf Wandelung oder Minderung 
zum Bollzuge zu bringen oder gar den Verkäufer auf deſſen Abſchluß zu verklagen. 
Er Hat vielmehr fofort die Möglichkeit, den Wandelungs: oder Minderungs- 
anfprud felbft im Prozefie geltend zu machen; der $ 465 hat dieſes Recht auf 
rihterlihen Ausfpruh der Wandelung oder Minderung nicht berührt. 

e) Levy, Gemährleiftung f. Mängel beim Werkvertrage: Während nad) 
allgemeinen Grundfäsen ein Wahlreht durch eine einfeitige, empfangsbedürftige 
Erklärung erliicht, joll dasfelbe bei der Wandelung bzw. Minderung erft er- 
löſchen, wenn fi der Unternehmer mit der Wandelung bzw. Minderung ein: 
verftanden erflärt. 

Das Verlangen, zu wandeln oder zu mindern, ift feine Offerte, die nur nad) 
Makgabe des 8 147 angenommen werben kann, fondern, da es ein Recht des 
Käufers bzw. Beftellers darjtellt, eine bis zur Zurüdnahme gültige Erklärung, 
mit der fi bis zu diefem Zeitpunkte der Verkäufer bzw. Unternehmer einver- 
ftanden erflären fann. 

Mit dem Einverftändnis ift und bleibt die Wandelung bzw. Minderung 
vollzogen. 

Dem Einverftändniffe des Verkäufers bzw. Unternehmers fteht es gleich, 
wenn er den Kaufpreis bzw. die Vergütung ganz oder z. T. zurüdgemwährt oder 
wenn er mit feiner Klage gegen den Käufer bzw. Befteller auf Zahlung des 
Kaufpreifes bzw. der Vergütung abgemwiefen wird, 

2. Rechtſprechung. DLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 107, Seuffl. 
58 437 f.: Gerät der Käufer nah vollzogener Wandelung mit der Rüdgemähr 
der Kauffahe in Verzug und verfäumt er bie ihm vom Verkäufer auf Grund 
des $ 354 zur Nüdgewähr geftellte Frift, jo erhält er das MWahlreht auf Min- 
—— des Kaufpreiſes nicht zurück, es bleibt vielmehr bei dem Inhalte des 

aufes. 
OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 106, SeuffA. 58 436: Das Recht 
des Käufers auf Minderung geht mit der Vollziehung der Wandelung unter. 

8 466. 1. Levy, Gewährleiſtung für Mängel beim Werkvertrage: Die Be: 
ftimmung, daß der Käufer dem Verkäufer bzw. der Befteller dem Unternehmer 
gegenüber den Mangel behaupten muß, wird dem Paragraphen oft feine praktiſche 
Bedeutung nehmen. In vielen Fällen wird man aber dieſe Vorausſetzung ſchon 
dann als erfüllt anfehen fönnen, wenn der Käufer bzw. Befteller auf eine be- 
zügliche Anfrage des Verkäufers bzw. Unternehmers jchmeigt. 

Dadurd, daß der Käufer bzw. Bejteller die ihm gejegte Frilt verftreichen 
läßt, ohne fich zu erflären, verliert er nicht das Recht, Minderung zu verlangen. 

2. Schroeder a.a.D.61ff.: Wenn mehrere Käufer vorhanden find, 
fo dürfte es nad der Natur der Sache für die Zuläffigkeit der im $ 466 vor: 
gejehenen Friftbeftimmung genügen, wenn dem Verkäufer jeitens eines der Gegen- 
lontrahenten die Anzeige von der Fehlerhaftigfeit zugeht; — um dann ben 
Ausſchluß des Wandelungsrehts herbeizuführen, hat aber der Verkäufer feine 
MWandelungsofferte nicht nur an den Rügenden, fondern an alle Käufer zu richten, 
da nur unter Mitwirkung aller der Wandelungsvertrag gefchlofien werden kann; 
will einer von diefen den Vertrag nicht innerhalb der Friſt zuftande bringen, jo 
ift das MWandelungsreht nah $ 467 für alle erlofhen. Im umgefehrten Falle 
erſcheint die Mitteilung an einen Verkäufer ausreichend, worauf dann von allen 
das Wandelungserbieten zu erfolgen hat (62). 

8 467. 1. Conze: Der Einfluß einer Verfügung des Käufers über die 
Kauffahe. Zugrunde liegt folgendes Prinzip: „Sat der Käufer eine Verfügung 
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über die Kaufſache vorgenommen, fo darf ihm fein Wandelungsanfprud nur 
dann erhalten bleiben, wenn dies nicht zu einer unbilligen Härte gegen den 
Verkäufer führen würde. Nah diefem Gefichtspunfte hat der Geſetzgeber die 
Interefien beider Teile gegeneinander abzumägen. Das Refultat, zu dem er 
fommt, braucht aber wegen der fteten Änderungen der Verfehröverhältnifje nicht 
zu allen Zeiten das gleiche zu jein. Daher erklärt es fih, daß mir mehrere 
Unterfchiede zmwijchen gemeinem Rechte und BGB. zu verzeichnen haben. Während 
gemeinrechtlich eine verfchuldete unmwirtfchaftlihe Verfügung des Käufers über die 
Kauffahe ibm die Möglichkeit der Nebhibition nicht nehmen fol, wenn er dem 
Verkäufer nur Schadenserſatz leiftet, ſchließt das BGB. — abgefehen von den 
Befonderheiten des Viehhandels — in diefem Falle die Wandelung überhaupt 
aus, es fei denn, daß es fih nur um eine unmejentliche Verſchlechterung handelt. 
Dagegen läßt eine Verfügung, die als eine wirtfchaftliche Handlung, als die 
Handlung eines ordentlihen Hausvaters erfcheint, den Wandelungsanfprud) grund: 
jäglich bei Beftand. Indeſſen gilt auch dies wieder nur für das gemeine Recht 
ausnahmslos. Das BGB. läht hier, wenn der Käufer die Kaufſache umgeftaltet 
bat, den Verluft des Wandelungsanfpruhs ganz unabhängig von einem Der: 
jchulden des Käufers immer dann eintreten, wenn fich nicht etwa der Mangel 
erft bei der Umgejftaltung gezeigt hat. Für unfere heutigen Verhältniffe ift ficherlich 
der Regelung des BGB. der Vorzug zu geben. Es macht fi das Beftreben 
des Geſetzgebers bemerkbar, die Rechte des Käufers durch Einſchränkung der 
Wandelungsmöglichleit zu befchneiden. Und dies liegt zweifellos im Intereſſe der 
BVerfehrsficherheit.” 

Was das Verfchulden des Käufers bei Behandlung der Kauffache betrifft, 
jo bildet es einen Speialfall des von Zitelmann für das BGB. allgemein 
aufgeitellten Begriffs des Verfchuldens gegen fich felbft oder in eigenen Ange: 
legenheiten. 

2. Bei unverſchuldeter nadhträglicher Unmöglichkeit der Rüdgabe der Kaufſache 
durch den Käufer vor Abſchluß des Wandelungsvertrags wird der Käufer frei, be- 
hält aber fein Rückforderungsrecht auf den gezahlten Kaufpreis. Schroeder 56, 57. 

3. Rechtſprechung. 

a) RG. 54 223 ff., SW. 03 Beil. 69: Ift der Kaufgegenftand im Wege 
der Zwangsverſteigerung an den Wandelungsbeflagten jelbft zurüdgelangt, fo iſt 
hierin eine vollftändige Unmöglichkeit der Rückgabe für den Wandelungsfläger zu 
finden ($$ 351, 353), wenn aud allerdings in diefem Falle denkbar wäre, daß 
der Kläger mit großen Opfern die Sahe vom Bellagten zurüderwerben könnte, 
um fie ihm dann Zug um Zug gegen Leiftung der Klaganfprüche abermals aus: - 
zuhändigen. Hiernach hängt es nad den 88 351, 353 lediglich von dem Ber: 
ihulden oder Nichtverfchulden des Klägers an der Imangäverfteigerung ab, ob 
er zur Gewährleiftungsflage überhaupt berechtigt ift oder nicht (vgl. A@. 50 190, 
IDR. 1 zu $ 467 a. E.). 

b) OLG. Breslau, R. 03 550 Nr. 2778: Der vom Käufer zu erweiſende 
Anſpruch auf Wandelung fann fo lange geltend gemadjt werden, bis der Ber: 
fäufer dejjen Verluſt nachweiſt. Der Berluft fann auf der gefeglihen Verſagung 
des Nüdtrittsrechts, aber auch auf der nachträglichen Billigung des Mangels be: 
ruhen. In der Benugung der mangelhaften Sache dur den Käufer ift nur 
dann der Verziht auf den Wandelungsanfpruch zu fehen, wenn daraus der Wille, 
die Sache trotz des Fehlers als Kaufgegenſtand gelten zu lafjen, Har hervorgeht. 

ec) Über den gemeinfamen Erfüllungsort für die beiderfeitigen Ber: 
pflihtungen aus der Wandelung handelt R®. 55 105 ff. in Beftätigung des 
OLG. 6 380 f. (Breslau). Siehe hierüber o. Ziff. 88 zu 8 269. (Val. aud) 
IDR. 1 3if. 5 a. E. zu $ 462.) 
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8 468. 36. IW. 03 Beil. 125: Sat der Mann bei dem Verkauf eines 
zu dem Gejamtgute gehörenden Grundftüds eine als Teil des Vertrags anzu- 
jehende Zuficherung über die Größe des Grundftüds ohne Einmilligung der Frau 
abgegeben ($ 1445), jo ift diefe Zufiherung nicht Beftandteil des Veraͤußerungs⸗ 
vertrags geworden und entbehrt der Wirkfamkeit nicht nur gegen die Frau, fon- 
dern auch gegen den Mann. Ein Minderungsanfprud fann daher auf fie über: 
haupt nicht gegründet werben. 

8 470. Nebenſache im Sinne diefes Paragraphen ift diejenige, die nad 
der konkreten Sadlage ohne eine andere — die Sauptfahe — vom Käufer 
nicht erftanden wäre, während er diefe andere ohne jene fehr wohl zum Gegen= 
ftand eines Vertragsſchluſſes gemacht hätte. Schröder 63 ff. 

8 472. SHinfichtlih des Minderungsvertrags ift eine beftimmte Verein: 
barung über die Höhe der Preisherabfegung nicht zu erfordern. Schröder 39. 

8 475. 1. Levy, Gemährleiftung für Mängel beim Werkvertrage: Der 
Umftand, daß der Käufer bzw. Befteller mehrere Mängel entdedt hat, aber nur 
für einen derfelben Minderung verlangt, wird meiftens als ein Verzicht auf die 
Geltendmachung diefer Mängel aufgefaßt werden müſſen. Die nadhträgliche Gel: 
tendmahung würde in diefen Fällen dolos fein. 

Die nachträgliche Beltendmahung der Wandelung bzw. Minderung wegen 
eined anderen Mangels enthält eine Klageänderung. 

2. $ 475 findet auf den Werkvertrag Anwendung, OLG. Vofen, Poi. 
Mihr. 03 74, 75. 

8 476. 1. Nah Beer, Argliftiges Verſchweigen, DIZ. 04 88 ff., 
feßt der Begriff des „argliftigen Verſchweigens“ voraus: pofitive Kenntnis; der 
Verkäufer muß den Mangel wiflen, den er verfchmwiegen haben fol. Er muß 
auh um den Mangel wiſſen, d. h. überzeugt fein von der Wahrheit des Ur- 
teils, daß das Kaufobjelt mit den Eigenfhaften behaftet ift, deren Verſchweigen 
ihm zugerechnet werben fol. Er muß ferner ven Mangel argliftig verfchwiegen 
haben, d. h. in dem Bemußtfein, daß der Käufer in den Erlaß der Gewähr: 
leiftung nicht eingewilligt haben würde, wenn aud ihm die dem Berfäufer be- 
fannten und von ihm verjchwiegenen Tatſachen befannt gewejen wären (92). 

2. R6. DI3. 03 453 f.: „Argliftiges Verſchweigen“ ift ein beftimmter 
juriftifch-technifher Begriff und bebeutet: Verfchweigen in der Abficht, den 
Gegenfontrahenten zu täufchen. 

RG. Gruchots Beitr. 47 925 ff, IW. 03 Beil. 99, Seufffl. 58 314: Be- 

riff der Arglift. Nach den Grundſätzen von Treu und Glauben ift der Ver: 
äufer verpflichtet, dem Käufer alle ihm befannten Umftände mitzuteilen, melde 
nah vernünftigem Ermefjen für die Willensentfchließung des Käufers erheblich 
fein können. Nach diefer Regel hat er nicht nur Fehler, die er als foldhe er: 
fannt, fondern auch feine Zweifel an der ?Fehlerlofigfeit der Kaufſache dem 
Käufer befannt zu machen. Verſäumt er diefe Pflicht, jo handelt er argliftig. 
Er kann fih damit, daß er den Zweifel infolge feiner optimiftifchen Veranlagung 
zu feinen Gunſten gelöft habe, nicht entjhuldigen, vielmehr muß er dem Käufer 
Beranlafjung geben, die Sahe nad der Richtung hin, in der die Zweifel be- 
ftehen fönnen, felbft zu unterſuchen oder durch Sachverſtändige unterfuhen zu 
lafien (927). 

8 477. 1. Übergabe und Ablieferung find feine Willenserflärungen, 
fondern private Sandlungen ohne Außerungsgehalt. Eltz bacher, Handlungs: 
fähigfeit I 216. 

2. Abſ. 2. Die Bemweisaufnahme zur Sicherung des Beweijes ift zuläffig, 
ohne daß die Vorausfegungen des 8 485 ZPO. vorliegen. Levy, Gewähr: 
leiftung f. Mängel beim Werfvertrage. 
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3. Rechtſprechung. OLG. Marienwerder, Seuff A. 58 133 ff., Pol. 
Mſchr. 03 22 f.: Durch ein vom Verkäufer dem Käufer abgegebenes Garantie: 
verfprehen wird eine Verlängerung der Verjährungsfrift bewirkt. Die Verjäh— 
rungsfrift wird nicht auf die Dauer der Garantiefrift verlängert, oder beginnt 
nicht gar erſt mit dem Ablaufe derjelben. Stellt fih innerhalb der Garantiefriſt 
ein gemwährleiftungspflichtiger Mangel der gelauften Sache heraus, jo iſt infomeit 
der Zwed der Garantiefrift erledigt, und es fann dem Käufer zur Geltendmachung 
der ihm aus diefem Mangel zuftehenden gefeglihen Rechte feine längere Friit 
verftattet werden als die gejegliche Verjährungsfrift. Vgl. auch u. zu $ 639. 

OLG. 6 91 ff. (Hambure): Mit der Aushändigung der Poſtpaketadreſſe 
hat die Ablieferung der Ware an den Käufer nicht ftattgefunden. Es liegt 
hierin lediglich der Verſuch der Ablieferung, der aber fcheitert, wenn der Käufer 
wegen verjpäteter Lieferung die Ablehnung der Ware erklärt. Zur Ablieferung 
genügt wicht eine abgelehnte, wenngleich reale Traditionsofferte, wenn ed dem 
Verkäufer nicht gelingt, fi) des Gewahrſams der Ware zu entäußern. Solange 
fih der Adreſſat einer Poftfendung zu deren Annahme nicht bereit erflärt, übt 
die Poft den Gewahrſam für den Abfender aus, mag die Paketadreſſe dem 
Adrefjaten auch jchon abgegeben jein (92). 

DLG. Marienwerder, Seuffl. 58 135: Die kurze Verjährungsfrift des 
$ 477 kann dann nicht zur Anwendung fommen, wenn es fih um einen Scha— 
denserſatzanſpruch wegen Lieferung anderer als der beftellten Ware handelt (136). 

478. 1. Dernburg, R. 03 137 ff.: „Anzeigen“ find ſolche Mit: 
teilungen, aus welchen für den Empfänger klar hervorgeht, daß ſich der Käufer 
feine Rechte wegen der Mängel des Kaufgegenſtandes gegenüber dem Verkäufer 
vorbehalte, bloße Mitteilungen über Mängel der Ware genügen feinesfalls. Ob 
die Anzeige jchriftlih oder mündlih erfolgt, macht feinen Unterſchied. Der 
Käufer, welder fi auf die Mängeleinrede berufen will, muß daher nicht nur 
nahmeifen, dak er Außerungen tat, in melden eine Mifbilligung der Art 
oder Beichaffenheit des geleifteten Kaufgegenftandes lag, er muß vielmehr nicht 
minder dartun, dak aus feinen Äußerungen hervorging, daß er auf die ihm 
hieraus erwachſenen Rechte nicht verzichten wolle. Ein Verziht auf Einreden 
wegen Mängel der Kaufſache liegt aber darin, wenn bei Grundftüdsfäufen der 
Käufer den Reftlaufpreis im vollen Betrag eintragen läßt. Aud in anderen 
neuen Gejhäften, die in Kenntnis der Mängel abgeſchloſſen werden, fann ein 
Verzicht auf die Mängeleinreve liegen, vor allem, wenn Wechſel behufs Erfüllung 
der Kaufgelderſchuld ausgeitellt werden. 

Iſt es alſo vielleicht theoretiich bedenflih, daß bei nichthandelsrechtlichen 
Käufen die Mängeleinrede noch in fernen Zeiten gegen den Kaufpreis erhoben 
werden fann, jo treten doc die Schwierigkeiten, welche hieraus befürchtet werden, 
bei einigem Geſchick in dem Abſchluſſe der Geſchäfte und bei richtiger Beurteilung 
derjelben durchaus zurüd (138). 

2. Kipp, Rechtöwahrnehmung und Reurecht, Feitgabe d. jurift. Gefellichaft 
zu Berlin für Koh 115: Trotzdem aus der Mängelanzeige für den Empfänger 
Har hervorgehen muß, der Käufer behalte fich feine Rechte wegen des Mangels 
vor, ift fie nicht eine Willenserklärung, fondern bleibt eine tatfächlihe Anzeige, 
deren rechtliher Hintergrund nur deutlih gemacht wird. Ein Widerruf der An- 
zeige kann aljo auch jeinerfeits nicht den Charakter des Widerrufs einer Willens: 
erflärung, fondern nur den eines Zugejtändnifjes der Unrichtigfeit der Anzeige 
haben. Ein ſolches — außergerichtlih abgelegtes — Geſtändnis kann aber nicht 
für verbindlich angefehen werden. Alfo muß man zu dem Ergebnifje fommen, 
daß eine zurüdgenommene Mängelanzeige wiederhergejtellt werden fann. Die 
Wiederheritelung muß jedoch vor Ablauf der Verjährung gefchehen, um einrede- 
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erhaltend im Sinne von $ 478 wirken zu fönnen. Unter Umftänden freilich ift 
auch anzuerkennen, daß die Zurüdnahme der Mängelanzeige Ausdrud des Ber: 
zichtswillens in bezug auf die Mängelrechte ift; der Verzicht ift aber nur als 
vertragämäßiger bindend ($ 397). 

3. Die Gemwährleiftungseinreve ftellt fih als ein in das Geſetz aufgenom- 
mener all der exceptio doli generalis dar. Schröder 72 ff. 

Wenn der Verkäufer nah Abmweifung der Kaufpreisflage auf Grund der 
Gewährleiftungseinrede feine ſchon bemirfte Leiftung zurüderhalten will, fteht ihm 
hierzu nur eine condictio ob causam finitam zu. Schröder 76. 

Dies Ergebnis entipricht den rechtöpolitiihen Grundgedanten der Gemähr- 
leiftungöregelung im BGB., da es den Verkäufer indireft zur Abgabe feiner 
Einverjtändnigerflärung zwingt. Schröder 77. 

8 480. 1. Becher, R.03 98: Da im $ 480 nur auf die für die 
Wandelung geltenden Vorſchriften des $ 474 verwiefen ift, fommt nur Abf. 2 
deö 8 474 in Frage. In den Vermeifungen des $ 480 auf $ 467 Sat 1 und 
8 474 ift eine Antinomie mithin nicht zu erbliden. Dagegen R. 03 72. 

2. Kipp, DI3. 03 255 glaubt mit Dernburg, daß die vertragsmäßige 
Haftung für Mängel der Ware im Falle des generifhen Kaufes durch $ 480 
erflufiv geregelt werden ſollte. Danach beſchränkt fih die Schadenserfaupflicht 
auf die Fälle des argliftigen Verſchweigens und des Mangels einer zugeficherten 
Eigenfhaft. Nur darf man in der Annahme einer ftillfhweigenden Zufide- 
rung von Eigenschaften nicht zu ängftlich fein. 

3. RG. R. 03 78: Hat der Käufer die gelieferte mangelhafte Ware, der 
eine zugefiherte Eigenſchaft fehlte, unverfchuldet mit anderer Ware vermifht, und 
ift infolgedefjen die Gefamtmenge wertlos geworden, jo fann er den ihm hieraus 
erwachſenen Schaden liquidieren, wenn er Schavenserfag wegen Nichterfüllung 
verlangt. 

481. Darüber, daß beim Kaufe von Haustieren der im $ 481 er- 
wähnten Art wegen Vorliegend von Untugenden und Krankheiten eine Anfechtung 
gemäß $ 119 nicht zuläffig, der irrende Käufer vielmehr ausſchließlich auf die 
Wandelung angewieſen ift, vgl. Breucha, oben Ziff. II 5 zu $ 119. 

482. 26. Gießen, HeſſRſpr. 3 106 ff.: Tuberkuloſe Erkrankung eines 
Schlachttiers, defjen Fleiſch vom Kreistierarzte für genießbar erklärt, aber ald nicht 
ladenrein auf die Freibanf verwiefen worden ift, hat als Sauptmangel zu gelten. 
Näheres über $ 2 II der Kaiferl. BD. vom 27. März 1899 und die heffiiche 
Fleiſchbeſchauung ſ. dortjelbft. 

8 485. Schneider, Buſchs 3. 31 286: Die Anzeige des $ 485 kann 
im Prozefje nicht vorgebradht werden, jelbjt wenn fie darin noch innerhalb der 
Gewährfriſt gemaht werden könnte, weil dieſe Anzeige feine prozeſſuale Er: 
Hlärung, fein prozefjuales Verteidigungsmittel ift, zur Übermittelung beliebiger 
Mitteilungen aber das Prozekverfahren nicht beftimmt iſt und die Bevollmädhtigung 
des gegnerifchen Vertreters zu deren Entgegennahme nicht ausreiht. Auch fteht 
noch dahin, welche Rechte — ob Wandelung oder Schadenserſatz — auf die 
Anzeige geftügt werden follen. Außerdem ift zu ermägen, daß das Geſetz ſchon 
jelbft fie in gewiſſen prozefjualen Formen ausdrücklich zuläßt (Klage, Streitver: 
fündung, Antrag auf Sicherung des Beweifes), aber an eine einredeweiſe Geltend- 
machung offenbar nicht dentt. 

488. 1. R®. Pudelts 3. 34 15 ff.: Rückgewähr und Erftattung der 
Futterkoften find nebeneinander geftellt als rehtlihe Folgen der Wandelung, 
fie ftehen in einem Abhängigfeitsverhältniffe zu dem Wandelungsanfprudy, 
indem fie mit bemfelben ftehen und fallen. Siernah hat der Anſpruch auf 
Futterfoften die Natur einer Nebenforderung. Der Futterkoſtenanſpruch 
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bildet nicht eine eigentlihe Schabenserjagforderung. Die Futterkoſten jind Ver: 
wendungen auf den Kaufgegenftand, die ohne die Vorfchrift des $ 488 nad den 
$$ 347 und 994 BGB. zu erfegen fein würde. Da der $4 ZPO. nicht von 
Schadenserfagforderungen, fondern von Schäden ſpricht, jo fallen die Futterkoſten 
unter diefen Begriff und bleiben daher bei dem Streitwert außer Betradht (17). 
Dagegen meint das KG. (KGB. 02 105, daß die Futterfoften, die zu erſetzen 
feien, als ein Zeil des auf Grund der Gemährleiftungspflicht entftandenen An- 
ſpruchs — unter den Begriff der Schäden fallen. Bol. auch IDR. J Ziff. 3 
zus 4 2 

2. OLG. Dresden, SächſA. 14 105: Durd die Vorſchrift des 8 488 
werben für die Wandelung weitergehende Erſatzanſprüche als die dajelbit er: 
wähnten nicht ausgeſchloſſen (106). 

8 490. Abſ. 3 (vgl. SDR. 1 Ziff. 4. Schneider, DIZ3. 03 100: 
Die Anzeige von Sauptmängeln nad Borfchrift des $ 485 erjeßt nah $ 490 
Abi. 3 die allgemeine, d. h. die bei allen anderen Kaufgegenftänden zugelafjene 
Anzeige nad 88 478, 479; auch jene des $ 485 genügt, um das Recht auf 
Zahlungsmweigerung oder Schadensaufrehnung über Die Berjährungezet hinaus 
zu erhalten. Die Faffung des 8 490 Abf. 3 Hat aber dadurch etwas Auffälliges 
und Störendes, daß in deflen zweiten Satze auf $ 479 bHingezeigt und deſſen 
Anwendbarkeit ausdrüdlih ausgeſchloſſen if, während im Sate 1 des $ 478 
nicht durch befondere Anführung gedacht wird. Man dürfte erwarten, daß Abi. 3 
entweder beide Paragraphen oder aber feinen von ihnen in Bezug nähme; 
vol. auh Neumann: Cottbus, ebenda 53. 

8 492. 1.2) Neumann:Cottbus, DIZ. 03 53 madt darauf aufmerkjam, 
daß es im Falle einer vertragsmäßig über die Sauptmängel hinaus, aber ohne 
Gewährfriſt übernommener Fehlerhaftung infolge der Bezugnahme auf $ 490 
Abi. 3 im 8 492 zur Erhaltung der Einreden feinerlei Anzeige bedürfe. Ebenfo 
auh Schneider ebenda 100: Es ift jedoch faum denkbar, daß alsdann wirklich 
ohne jede Anzeige, weder nad $ 485, noch nad 88 478, 479, die Einrede— 
rechte über die Verjährung ihrer entjprehenden Anſprüche hinaus aufrechterhalten 
blieben. Ein Grund für dieſe Bejonderheit ließe fich ſchwerlich entdecken. Der 
argloje Verfäufer wäre noch nad) langer Zeit der böfeften Überrafchung preis: 
gegeben. Eine Anzeige nad 88 478, 479 ift umentbehrlid. Neumann mill 
deshalb der Praxis mit einer ergänzenden Auslegung helfen und jtellt für den 
Fall des $ 492 Sat 1 erſten Teiles das Erfordernis der Anzeige auf. 

b) Die gleichen Erwägungen ftellt auch v. Blittersdorff, BadRpr. 68 184 
an und gelangt mit folgender Rechtfertigung zu demfelben Ergebnifje: Nach $ 492 
fann der Käufer nur Wandelung verlangen und beträgt die Verjährungsfrift 
6 Wochen ftatt 6 Monate ($ 491 verbunden mit $$ 487, 490, 477). Im 
übrigen aber gelten nad $ 481 die allgemeinen Vorfchriften vom Kaufe, alfo 
auch 88 478 und 479. Dieje letztere Vorfchrift muß deshalb anwendbar fein, meil 
fie im $ 490 Abſ. 3 Schlußfag nur deshalb ausgefchlofien wurde, weil für den 
dort unterftellten Fall ſchon die Friftbeitimmung des $ 485 gilt, aljo daneben 
nicht noch einmal $ 479 gelten fann. Wo aber — mie bier — $ 485 nicht 
anwendbar fein fann, weil e8 an einer gejeßlihen und an einer vereinbarten 
Gewährfrift fehlt, da muß troß des entgegenftehenden Wortlauts $ 479 
wieder gelten. 

c) Aud das LG. Mainz, HeſſRſp. 3 163 teilt dieſe Bedenken gegen die 
wörtlihe Auslegung des Gejeges und mill im Interefje des Verfäufers eine 
freiere Auslegung der $$ 490 und 492 dahin annehmen, daß aud im Falle der 
Nichtvereinbarung einer Gemwährfrift die Aufrehnung des Anſpruchs des Käufers 
auf Schadenserfat nad eingetretener Verjährung nur infofern zuläffig ift, als 
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$ 479 es vorſchreibt. Das Geſetz läßt eine ſolche freiere Auffaſſung auch zu, 
weil nur aus formellen. Gründen die Faſſung des $ 490 (letter Sag) gewählt 
worden ift, fachlich eigentlih das Gegenteil der Vorſchrift gilt und die im $ 492 
vorgefchriebene eg des $ 490 nur eine entſprechende fein foll. 

2. RO. SeuffA. 58 8ff.: Ob eine Zufiherung einer Eigenfhaft im 
Sinne einer vertraglih übernommenen Garantie oder eine nur bedeutungsloje 
Anpreifung vorliegt, ift nad) den Umftänden des einzelnen Falles zu beurteilen. 
Gefundheit ift bei Haustieren nach den Anfhauungen des Verkehrs eine Eigen: 
Ihaft; fie ift von Bedeutung für die Wertihägung des Tieres im Verkehr. In 
der Erklärung, daß die Pferde völlig gefund jeien, fann die Zuficherung einer 
Eigenſchaft erblidt werden (vgl. auh Schneider, R. 03 523). 

3 493. R6®. 54 165, IW. 03 Beil 57: Inſoweit der Vergleich auf die 
entgeltlihe Veräußerung einer Sache gerichtet ift, finden die Vorfchriften über 
die Verpflichtung des Verkäufers zur Gemwährleiftung wegen Mängel Anwendung. 
Der Vergleih kann nur, infomweit er Veräußerungsgeſchäft ift, rüdgängig 
gemacht oder die Vergleichsfumme gemindert werden. 


III. Befondere Arten des Kauſes. 
1. Kauf nad Probe. Kauf auf Probe. 


8 494. 36. Holdheims MSchr. 12 182, R. 03 17 Nr. 15: Der Kauf 
nah Probe oder Mufter bat nur das Befondere, daß die Eigenfchaften des 
Mufterd oder der Probe als zugefichert anzufehen find. In mweldem Sinne 
jedoch diefe Zuficherung zu verftehen ift, ift eine auf Grund der Umiftände des 
einzelnen alles nad) $ 157 zu beurteilende Tatfrage. In manden Fällen wird 
eine vollfommene Ülbereinftimmung der Ware mit dem Mufter gemeint fein, in 
anderen kann fih aus den Umftänden ergeben, daß nur eine annähernde 
Übereinftimmung vereinbart war. 


2. Wiederfauf. 
Literatur: Hahn, Der Wiederfauf. Berlin 1902. 


Rehtlihe Natur des Wiederfaufs. Hahn 24ff. erörtert die ver: 
ſchiedenen in der Literatur aufgeitellten Theorien, jo die gemeinrechtlihe or: 
vertragstheorie (25— 28), die des Rücktrittsrechts (29), die des Einlöfungs- 
anſpruchs (30—32), endlid die der Rückverkaufsofferte (32) und jchließt ſich 
der von Enneccerus vertretenen Auffafjung an, daß der Wiederfaufsvorbehalt 
ein fuspenfiv bedingter Rüdfauf fei, bedingt dur die Abgabe der Wiederfaufs- 
erflärung von jeiten des Käufers (33). Eine Betätigung dieſer Theorie er: 
blidt Hahn im verfhiedenen pofitiven Beftimmungen des BGB.: Es fprede 
3. B. die aus $ 503 fich ergebende Möglichkeit des zeitlihen Auseinanderfallens 
deö Kaufvertrags und der MWiederfaufsvereinbarung für die Theorie eines auf- 
fchiebend bedingten Rüdfaufs (44), ferner erfläre ſich Sat 2 Abf. 1 des $ 497 
aus dieſer Theorie, indem durch die eimfeitige Erflärung ſich lediglich die 
Poteftativbedingung erfülle, durch welche die Wirkung des bereits abgeſchloſſenen 
Rüdfaufvertrags aufgefchoben fei (64, 71). 

Form des Wiederfaufsvorbehalts. Hahn 49ff.: Der Wieder: 
faufsvorbehalt unterliegt nah dem BGB. denfelben Formvorſchriften wie jeder 
Kauf. Dies geht daraus hervor, daß es an einer abweichenden Bejtimmung 
fehlt und per argumentum e contrario aud) aus der Formbefreiung der Wieder: 
faufserflärung. 

Ift ein Kauf: und Rüdkaufvertrag über ein Grundftüd formlos geſchloſſen 
worden, jo genügt die mündliche Wiederlaufsflaufel, wenn die Auflafjung auf 
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Grund des Verlaufs an den Käufer gejchehen if. Da nämlich der MWieberfauf- 
vertrag ein unfelbftändiger Vertrag ift, wird er regelmäßig ber formheilenden 
Kraft der Auflaffung unterworfen fein (52). Im Refultat ebenfo Dernburg, 
BGB. II2 99 ($ 198). 

497ff. Wiederkaufsrecht nicht vormerkbar. Vormerlbar nur bedingt 
künftiger Nüdauflafjungsanfprud. Reichel, Iherings I. 46 94 ff. 


IV. Tauſch. 
8 515. Spieß, EBIFTO®. 3 112ff.: Taufch liegt nicht vor bei den nad 
Art. 113 EG. 3. BOB. landesrehtlih als befonderen Rechtsgeſchäften zugelaffenen 
preußifhen REN ENERHIRER OP NEN: obſchon hier unter den beteiligten 
Grundeigentümern ein allgemeiner gegenjeitiger Beſitzwechſel ftattfindet; f. die 
Bemerkungen zu 88 752, 753. 


Zweiter Titel. 
Schenkung. 


Borbemerfung: Die „Schenkung“ hat Theorie und Praris auch in diefem Ber 
richtsjahre nur wenig beihäftigt. Außer nicht beſonders hervorzuhebenden Einzelheiten 
zu den verfchiedenen Paragraphen ift nur auf den kurzen kritiſchen Überblick Eichhorns 
über die Schentungsvorichriften des BGB. hinzuweiſen. 

Literatur: Cohn, Die Berpflidtung des Schenkers zur Gemährleiftung wegen eines 
Mangeld im Rechte n. gem. Rechte u. BGB. Marburger Inaug:Differtation. Berlin 


1903. — Eichhorn, Über Schenkungen. DI3. 03 433 — 436. — KHöppen, Das 
negotium mixtum cum donatione nad Pandeltenrecht und Reichsgeſetzen. Berlin 1901. 


8 516. 1. Dernburg, BGB. II 2, $ 205 IT 2 (119) nimmt an, daß die 
unentgeltlihe Leitung von Dienften und die umentgeltlihe Anfertigung von 
Arbeiten, aus denen man fonjt eine ftändige Einnahmequelle zieht, wenn 
fie nicht bloß gelegentlich, fondern regelmäßig dauernd geſchah, eine Schenkung 
der Vergütung bildet, welche man zu erwarten hatte, 

Zotmar, Arbeitsvertrag 87 Anm. 2, führt aus: Die unentgeltlihe Zu: 
wendung von Arbeit dur) den Arbeiter jei zwar für den Empfänger eine Bes 
reiherung, aber nah $ 516 feine Schenfung, weil fie nicht aus dem Ver: 
mögen des erfteren herrührt, denn die Arbeit im Nechtöfinne fei auch nad dem 
BGB. für ihren Verrihter fein Vermögensaufwand, was fih aud darin 
zeige, dab das BEB. ala Aufwendungen nur die Vermögensaufmwendungen 
betrachte und zu den Aufwendungen einer Perſon nicht deren Arbeit rechne (86). 
Nähere Begründung diejes Satzes a. a. D. 82—88. 

2. Anfehtung von Schenkungen wegen Irrtums. Schloßmann, 
Irrtum über wefentlihe Eigenfhaften 68ff.: Bei der Schenlungsannahme wird 
das Anfehtungsreht des $ 119 Abſ. 2 nicht in Betracht kommen, wohl aber 
zugunften des irrenden Schenkers. Nah dem Geſetz ift aber aud hier nur der 
Irrtum über ſolche Eigenfchaften zu berüdfichtigen, die im Verkehr ald mejentlich 
angejehen werden. Der Schenker fann daher die Schenkung nicht anfechten, 
wenn die Eigenihaft, deren Kenntnis ihn angeblich von der Schenkung abgehalten 
haben würde, eine ſolche ift, die nur für ihn mefentlih. Hier wäre aber bie 
reg aud ganz individueller Affeltionsinterefien des Schenkers am 
Platze (71). 

Gleicher Anficht bereits Lenel, Iherings I. 44 24 ff.: Bei den Schenkungen 
jieht der Verkehr jede Eigenſchaft als wejentlih an, die bei verftändiger Würdigung 
des Falles der einzelne Schenker (oder Beſchenkte) als weſentlich anfehen muß. 
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Mit anderen Worten: Das bejchränfende Kriterium, das $ 119 Abf. 2 den in 
Abf. 1 aufgeftellten Erfordernifjen der Anfechtung binzufügt, ift bei der Schenfung 
bebeutungslos. Dies gilt nicht bloß für die Eigenfhaften der Sade, ſondern 
ebenfo auch für die der bejchentten Perfon (25, 26). 

3. Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführers 103, nimmt mit Pland und 
Dertmann an, daß, wenn dem auftraglojen Gejchäftsführer die Abfiht, Erſatz 
zu verlangen, fehlt ($ 685), das Verhältnis fih als Schenkung darftellt, jo daß. 
$ 516 Abf. 1 ſowohl als auch Abſ. 2, eventuell $ 530 Anwendung finden müffe. 

4. Abſ. 2. Diefe Vorſchrift ift eine Neuerung, die ganz unzweckmäßig 
erfheint und die Vertragsnatur des Schenkungsakts unnütz auf die Spite treibt. 
Eihhorn a.a. O. 133, 136. 

5. Köppen a. a. O. 68: Das BGB. enthält eine pofitive Vorfchrift 
über die negotia mixta cum donatione nit. Wenn bei einem zmeifeitigen 
Vertrag animo denandi eine den Wert der Gegenleiftung überjteigende Leiſtung 
vereinbart wird, fo ift diefer Vertrag, ſoweit der Wert der Leiftung den der 
Gegenleiftung überjteigt, ald Schenkung zu beurteilen (jo Motive IT 287). Nicht 
aber iſt das objektive Wertverhältnis für das Maß der im negotium mixtum 
cum donatione enthaltenen Schentung entſcheidend, fondern die Parteiauffafjung, 
indem nur der Wert als Objekt der Schenkung aufzufaffen und rechtlich zu be— 
handeln ift, um den nah Anfiht und Willen der Parteien der liberale Teil 
den Gejchäftsgegner bereihert. Erſt aushilfsweife ift auf das objektive, d. 5. 
verfehrömäßige Wertverhältnis als ftilljchweigend angenommen zurüdzugreifen 
(69). Bei denjenigen negotia mixta cum donatione, bei denen entgeltliches 
Geſchäft und Schenkung getrennt werden können, ift das entgeltlihe Geſchäft 
nad feinen fpezififchen Regeln, 3. B. in Anjehung der Haftung für phyfifche und 
Rechtsmängel, die Schenkung nad) ihren ſpezifiſchen Regeln zu beurteilen (71). 

6. RG. 54 282, IW. 03 Beil. 87: Die Frage, ob in der Sicherheitsleiftung 
durch einen Dritten eine Schenkung liegen kann, ift nicht unbeftritten, wird aber 
nit unbedingt zu verneinen jein, wenn bie "allgemeinen Vorausſetzungen der 
Schenkung gegeben find (284). 

Re. CBFTG. 4 * A 03 605 Nr. 3072): Die Übernahme einer Bürg- 
Schaft für einen zahlungsunfähigen Schuldner enthält feine Schenkung, wenn der 
Gläubiger Stundung bemilligt. 

BayrObLG., R. 03 339 Nr. 1821: Erkennt in dem Streite über einen 
Nachlaß ein Erbe zum Zwecke der Teilung dem anderen Erben gegenüber an, 
daß eine bis dahin von ihm in Anfprud genommene Forderung zum Nachlaffe 
gehöre, fo liegt . feine Schenkung. 

518. 1. David, R. 03 356: Die in der fumulativen Schuldübernahme 
unter Umftänden "liegende Schenkung ift mit der Abgabe der Schuldübernahme: 
erflärung vollzogen. Die gegenteilige Anficht fann ſich nicht auf Abf. 1 Sat 2 
des 8 518 ftüßen, weil die Schuldübernahme nicht ohne weiteres als ein abftraftes 
Sculdverfprehen angefehen werden darf. Deshalb erfheint eine Ausdehnung 
der Borfchrift im $ 518 Abi. 1 Satz 2 auf die Begründung eines Schuldverhält- 
nifjes wie bie Bürgfhaft oder die fumulative Schuldübernahme nicht geredt- 
fertigt. Vgl. o. zu $414 Note 4 zu Ib unter a. 

2. Köppen a.a. D. 71: Wenn bei einem negotium mixtum cum 
donatione die Schenkung in einer Quote einer vom Schenker auf Grund des 
entgeltlihen Geſchäfts verfprochenen Sadjleiftung befteht, ift das ganze Geſchäft 
der gerichtlihen oder notariellen Beurkundung zu unterwerfen. Xritt aber 
als Gegenjtand der Schenkung eine Geldfumme auf, welche über den Wert 
der Begenleiftung hinaus von dem Schenkgeber in unverftändlich liberaler Abſicht 
gezahlt wird, fo ift einfach das Verfprechen diefer Zahlung gerichtlich * notariell 
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zu beurfunden. — Wenn die Formvorſchrift des $ 518 gegenüber dem im nego- 
tium mixtum cum donatione ftedenden Schenkungsverſprechen verabjäumt worden 
ift, dann zieht die Nichtigkeit des Schenkungsverſprechens im Zweifel die des 
ganzen Geſchäfts nach fih (72). 

3. Abf. 2. Kah, BadAnn. 99 299: Auch die durch constitutum 
possessorium vollzogene Schenfung heilt den Mangel der Form des obliga: 
torifhen Schenkungsverſprechens. Ebenjo Leske 218 Anm. 1: Zur Vollziehung 
gehört, daß diejenigen Erforderniſſe erfüllt find, welche der zur Verſchaffung der 
Vermögenszumendung notwendige dinglihe Bertrag erheifht. — Zur Perfektion 
der —— einer Hypothek bedarf es nicht der Übergabe der Schuldurkunde. 
Anm. 3 a. a. O. 

4. DLG. Dresden, SächſA. 13 628ff.: In der Erklärung: „Das Spar: 
kaſſenbuch fchente ich dir, du fannft es behalten, es ift dein,“ ift, befonders wenn 
fih das Buch nicht in den Händen des Verfprehensempfängers befindet, nur 
ein Schenkungsverſprechen, nicht aber der Vollzug einer Schenkung zu erbliden. 
Daher die Form des $ 518 erforderlich. 

DLG. Colmar, DI3. 03 348: In der Übergabe eines Sparkaſſenbuchs 
fann die Abtretung der Forderung an die Sparkafje erblidt werden; die Ab- 
tretung bedarf der fchriftlihen Form auch dann nicht, wenn fie in freigebiger 
Abſicht erfolgte, da dieſe nur für das Schenfungsverfprehen, nit für die 
fofort vollzogene Schenkung gilt. 


8 519. 1. Köppen a. a. O. 73: Das Verweigerungsrecht des $ 519 
fteht au) dem im negotium mixtum cum donatione als Schenker Auftretenden 
in Anfehung des ein Schenkungsverfprehen enthaltenden Teiles des Geſchäfts zu. 
Der Geſchäftsgegner kann in folhem Falle nur auf Erfüllung des als entgeltlich 
zu charafterifierenden Teiles des Geſchäfts beftehen. Der das Verweigerungsrecht 
bezüglih des Schenkungsverſprechens Ausübende fann aber mit Rüdfiht auf 
$ 157 auf der Erfüllung des entgeltlihen Gejchäftsteild nicht beftehen. 

2. Zangheinefen a.a.D. 275 f.: Die Einrede der Rechtswohltat des 
Notbedarfes ift eine ftandhafte Einrede, da man mweder jagen fann, daß jich eine 
ipätere Verbefjerung der Wermögenslage des Schenker nach dem gewöhnlichen 
Laufe der Dinge erwarten lafje, no daß es an dem Befchenkten fei, den ein- 
redeerzeugenden Zatbeftand zu paralyfieren. Es ift ſonach der Befchenkte nicht 
für berechtigt zu erachten, den Schenker, der wieder zur Wohlhabenheit gelangt 
ift, aber die Schenkung nicht erneuern will, zur Leiftung des Verfprechens anzu- 
halten. Über die verſchiedene Charakterifierung diefer Einrede in der Literatur 
ſ. 275 Anm. 1. 

3. Die Bedürftigfeitseinrede des $ 519 fteht dem Bürgen des Schenfers 
nit zu. Siber, Rechtszwang 235. 

8 521. Bei dem $ 521 ift feiner Stellung nad nur an ein Schenfungs- 
verfprehen gedadt, die Allgemeinheit des Sabes läßt aber die Deutung zu, 
da aud der Fall, wo jemand vorfäglid eine ſchädliche Sache verſchenkt, mitge: 
troffen fein fol. Die Vorfchrift ift rein theoretiih. Eichhorn a. a. D. 435. 

8 522—524. Eichhorn a. a. O. 435 f.: Die Vorfchrift des $ 522 
ift zu entbehren; die Beftimmungen der $$ 523, 524 gehen zu weit, jo ſcharf— 
finnig fie aud fein mögen. 

$ 523. 1. Abſ. 1. Cohn, Verpflichtung des Schenfers zur Gewähr— 
leiftung wegen eine? Mangels im Rechte nad) gem. Rechte u. BGB., Per 
argumentum e contrario iſt zu entnehmen: 

a) daß fonft eine Haftung des Schenfers für Nechtsmängel nicht ftattfindet, 
alfo auch $ 307 von der Anwendung ausgefchlofien ift; 
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b) daß aucd unter den angegebenen Borausfegungen weder Befeitigung des 
Rehtsmangels noch das Erfüllungsinterefje verlangt werden kann. 

Der Umfang des Erfages ift gleich dem negativen Vertragsinterefie, wenn 
die Arglift mit dem Vertragsſchluß anhebt, fonft geringer. Das Höchſtmaß ift 
nad Analogie der 88 122 u. 307 Abf. 1 zu befchränfen. 

Argliftiges Verſchweigen liegt vor, wenn der Schenker den Rechtsmangel 
in dem Bemußtfein verfchweigt, daß dur die Schenkung für den Beſchenkten 
Nachteile entftehen werden ober können. (Bol. Endemann, Lehrbud (7) 744 
Anm. 1.) Schädigungsvorfag ift ausreichend, Abficht nicht erforderlich. Ob ſich 
der Vorſatz auf materiellen oder immateriellen Schaden bezieht, ift gleichgültig. 

Bloße Unterlafjung der Mitteilung von Rechtsmängeln, welche der Schenker 
zwifchen dem Abſchluß des Schentungsvertrags und der Übergabe erfährt, kann 
argliftiges Verfchmweigen fein, da durch den Schenkungsvertrag die Pflicht zur 
Mitteilung ſchadenbringender Rechtsmängel als übernommen anzufehen ift. 

2. Abf.2. Cohn a. a. O. 59 ff.: Dur die Gewährung des Anſpruchs 
auf Schabenserfag foll der Erfüllungsanſpruch, der zunähft auf die Beichaffung 
des vollen Rechtes geht, nicht ausgefchlofien werden. (Staudinger, Anm. 2b 
zu $ 523; Pland, Anm. 1b zu $ 523). Für den Erfakanfprud, der erft 
fubfibiär eintritt, bleiben die allgemeinen Beftimmungen der 88 280, 283, 286 
Abſ. 2 maßgebend. Nicht nur der ſubſidiäre Erſatzanſpruch, fondern aud der 
primäre Erfüllungsanfprud ift nur unter den im Paragraphen aufgeftellten fub- 
jeftiven Bedingungen gegeben. Dies ergibt fich troß des zmweifelerregenden Wort: 
laut aus den Protofollen. (Bol. Pland u. Staudinger a. a. D.) Die ent- 
gegengejegte Anfiht Dertmanns, daß der Erfüllungsanfpruh felbft nicht be- 
ſchränkt werde (Anm. 2c Abf. 3 und Anm. 3 Abf. 1 u. 2 zu $ 523), ergibt 
unmögliche Refultate. 

Iſt der Schenfungsgegenftand der Gattung nad beftimmt, jo ift nad ent- 
dedtem Rechtsmangel des übergebenen Gegenstandes Erfüllung zu verlangen, als 
wenn überhaupt nichts zur Erfüllung gefhehen wäre. Nocd immer wird ein 
Begenftand des betr. Genus gejhuldet. Denn die Übergabe bewirkt feine Kon- 
zentration des Schulbverhältnifjes. Die Gegenanfiht kann ſich nicht fügen auf 
8 243 Abf. 2. Unter dem bier gebrauchten Ausdrude „Leiftung” ift Erfüllung 
zu verftehen, zur Erfüllung gehört aber die Beihaffung des vollen Rechtes. 
Gheringſche Theorie für das gem. Recht, anders Prot. 28.) 

Auch die 88 433, 434 ftehen unferer Anficht nicht entgegen. Sie beziehen 
fh nur auf den Speziesfauf (auf den Genusfauf höchftens durch Analogie). 
Sonft fünnte 8 434 3. B. nicht von „dem verfauften Gegenftande” fpreden. 
(A. M. Kipp, Windſcheid (8) II 637 Note 5 für den Kauf, Enneccerus-Leh— 
mann I 560 Ile für die Schenkung.) 

Bei der Anwendung des $ 523 Abf. 2 ift darauf zu achten, daß dem 
Schenker nur ein nah Treu und Glauben zu beftimmendes Maß von Anftren- 
gung zugemutet werben darf, um Schwierigkeiten, die dem Erwerbe des vollen 
Rechtes fich unerwartet entgegenftellen, zu befeitigen. Dies ergibt fi) aus unferer 
Auffaffung der Begriffe „Unmöglichkeit“ und „Unvermögen” im $ 275. Ihre 
Abgrenzung gegeneinander ift für jede Obligationsart nah Maßgabe der Größe 
ihrer Verpflihtungstraft befonders zu beftimmen. (Vgl. Ubbelohde, A.zivPr. 
85 120 ff.; Kleineidam, Unmöglichkeit u. Unvermögen; Kuhlenbeck, IW. 
27 134; Biermann, A.zivPr. 91 99.) 

8 526. Sat 1. Die bier dem Beſchenkten verliehene Einrede gegen den 
Anſpruch des Schenters auf Vollziehung der Auflage gehört zu den dilatorifchen 
‚Einreden. Dies folgt daraus, daß der Schenter fie dur Ausgleihung des 
Fehlbetrags gegenftandslos machen kann; auch fpricht die Faſſung der Vorfchrift 
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„bis” für die Nichtigkeit diefer Annahme. Langheinelen, Anfprud u. Einrede 
274. Bol. auch hierüber Hellwig, IDR. 1 zu $ 526. 

8 525-527. Die Schenkung unter einer Auflage ift dem praftifchen 
Leben fremd; die kaſuiſtiſchen SS 526 und 527 wären nicht nötig gemejen. 
Eihhorn a. a. O. 435. 

8 530. 36.54 107, IW. 03 Beil. 49: Durch die Vorfchriften des Art. 15 
preuß. AG. ift der Widerruf einer in der Grunbftüdsüberlafiung liegenden 
Schenkung dur den Altenteilsberechtigten gemäß $ 530 nicht ausgejchlofien. 

8 532. Die Vergütung ift nit Willenserklärung, ſondern Gefühlsäußerung. 
Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 197 ff. 

534. 1. Eihhorn a. a. O. 434: Diefe ſcheinbar harmloſe Vorſchrift des 
$ 534 bricht allen vorangehenden Vorſchriften über Rüdforderung und Widerruf 
die Spite ab. Da faft alle Schenkungen folde find, durch die der Geber einer 
„ſittlichen Pflicht” zu entſprechen fucht, und felbft foldhe Schenkungen, die in der 
Unfittlichfeit ihren Grund haben, im Sinne des Schenferd gewöhnlich durd „Anz 
ftandspflidten” geboten waren, werden durch $ 534 eigentlih alle Vorſchriften 
über die Rechtswirkungen der Schenkung illuforifh gemacht (436). 

2. Siber, Rechtszwang 50 ff.: Die Beitimmung des $ 534 betrifft, anders 
ala 88 222 Abf. 2, 814, den Fall, daß mit Wiffen um das Nichtbeftehen 
einer Forderung geleiftet ift, und fchließt darum nur die Rüdforderung gemäß 
88 528, 530, nicht Die condietio indebiti aus. 


Dritter Titel. 
Miete. Baht. 
I. Miete. 

Borbemertung: Bon allgemeinen, das Mietrecht betreffenden literariſchen Ers 
ſcheinungen ift nur die Heine Schrift Beers hervorzuheben, die aus einer Reihe von Bor: 
trägen hervorgegangen ift, die vor einem Kreife von Nichtjuriften gehalten wurden. Bon 
Einzelfragen bat die praktiſch äußerft wichtige des vertragämäßigen Sperrrechtes bie 
Theorie noch eingehender ala in den Vorjahren beſchäftigt (f. Ziff. II zu $ 559), auch die 
Ausführungen v. Brünnecks über den $ 572 find Bier zu erwähnen (f. Ziff. 1 
au $ 572). Der Streit, ob die Miete ein dingliches Recht tft, hat im IDR. I Ziff. 1 zu 
$ 571 eingehende Berüdfihtigung gefunden, Hier find nur die Darlegungen Heſſes nad 
träglihd aufgenommen worden. Sowohl der Theorie wie der Praris bat der $ 570 
(Kündigungsrecht des Beamten) mehrfach Beranlaffung zu Ausführungen gegeben. Es fcheint 
auf Seiten der Bermieter die Neigung Play zu greifen, diefe ihnen unbequeme Vorſchrift 
durch vertragliche Abmahungen auszuſchließen. Die Frage, ob fih $ 573 auch auf die im 
Wege der Iwangsvollftredung ergebenden Verfügungen bezieht, hat auch im Berichtäjahre 
wiederum eine Reihe fi biametral gegenüberftehender Oberlandesgerichtsentſcheidungen 
hervorgerufen. Das Reichsgericht Hat wie in fo vielen anderen das Mietrecht betreffenden 
Fragen aus Zuftändigleitägründen und weil die Mietftreitigkeiten nur jelten die Revifions- 
fumme erreichen, feine Gelegenheit gehabt, feine Anficht in diefem Punkte kundzutun. 
Literatur: Beer, Das Recht der Wohnungsmiete. Bier ua = Leipzig 1903. — 
Heſſe, Rehtlihe Natur der Miete im BGB. Breslau 1902. — G. aud zu $$ 559 ff.) 

$ 535. 1. Sadmiete und ähnliche Verträge. 

a) Der Schranffahvertrag (vgl. IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 535, Ziff. 2 
zu $ 865). Verwahrung in gemieteten Stahllammern (safe, cofire, fort) ift eine 
Verbindung von VBerwahrungsvertrag und Sadmiete. Dies ift von Wichtigkeit 
beſonders bei der Zwangsvollftredung in folchergeftalt verwahrte Gegenftände. 
Ausführlihe Erörterung hierüber bei Bondi, SächſA. 13 8 ff. (Ein Auszug 
diefer Abhandlung ift in Holdheims MSchr. 12 173 ff. wiedergegeben.) 
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Ahnlich auch Wettftein, Das Kaſſenſchrankfachgeſchäft: Der obmaltende 
wirtſchaftliche Zweck und die rüdwärts in der Entmwidelung genau zu verfolgende 
Willensrichtung der Parteien lafjen das Schrankfahgefchäft als einen Berwahrungs- 
vertrag erfcheinen (43 ff., 55, 121). Außerdem find aber unleugbar Elemente 
der Miete mit ihm kombiniert, fo daß der Schrankfachvertrag befteht aus zwei 
miteinander untrennbar verbundenen Gebilden, nämlich der Sauptabrede der Ver- 
mwahrung und dem Nebenverhältnifje der Miete (46 ff, 122). Über das Ne: 
tentionsreht und Pfandrecht der Bank an dem Fachinhalte 94--120 a. a. D. 
Über die Frage, wer Befit an dem Inhalte des Schrankfachs hat, f. u. zu $ 865. 

Bom Standpunkte des öfterreichiichen Rechtes aus unterfuht Ratzenhofer, 
OſtAG3. 03 363 ff. die juriſtiſche Natur des Safe: Depot-Vertrage., Er 
hält den Schuß der Wertpapiere für den eigentlichen Gegenftand des Ver— 
trags und erblidt deshalb im Safe-Depot einen Verwahrungsvertrag (364). 

b) Sahmiete oder Dienftmiete. BayObL®. 4 316 ff. handelt ein- 
gehend über die rechtliche Beurteilung von Verträgen, durch melde der Eigen: 
tümer einer Wirtfhaft deren Betrieb durch andere Perfonen in der Weife aus- 
üben läßt, daß diefe für ihn die Wirtihaft gegen das fog. Zapfgeld und die 
Benugung der Wohnräume ausüben und ihm für den Seftoliter ausgefchäntten 
Bieres einen beftimmten Betrag abliefern. 

2. Redtfprehung. 

a) Über einen Mietvertrag, der die Überlafjung dreier Felder eines 
Theatervorhanges mit einer darauf gefchriebenen Anzeige auf ein Spieljahr zum 
Gegenftande hat, handelt OLG. 7 462 (Dresven). 

b) OLG. Marienwerder, SeuffX. 58 315, PoſMſchr. 03 38: Gewährt 
der Eigentümer einer Drefhmafhine diefelbe einem anderen zur zeitweifen Be- 
nutzung gegen eine nach der Zeit der Benutzung bemeffene Geldzahlung, fo liegt 
Sachmiete vor, ohne daß das Nechtöverhältnis dadurd eine Anderung erleidet, 
daß der Eigentümer dem Mieter einen Mafchiniften und einen Seizer zur tech— 
niſchen Inbetriebfegung der Mafchine ftelt. S. auch u. zu $ 631 unter „ge- 
mifchte Vertragsbeziehungen“. 

c) RG. 54 233, JW. 03 Beil. 70, SeuffA. 58 450 ff.: Das Miet: 
recht ift der Eintragung nicht fähig, auch wenn diefelbe vereinbart worden ift. 
Eintragung möglih, wenn wirkliches dinglihes Wohnungsrecht vereinbart ift. 

d) DLG.7 16 (Kiel): Bemweislaft über die Mietdauer. Der Kläger, 
der die Räumung der Mietwohnung zu einem beftimmten Termine verlangt, ift 
für die von ihm behauptete Vertragsdauer bemweispflichtig, da er die Beendigung 
des Mietverhältnifjes nachzuweifen hat. Die Bemeisfrage ift ebenfo zu entfcheiden, 
wenn der Vermieter den Anfpruch auf Herausgabe der Mietfahe auf fein Eigen: 
tum ftüßt; ſ. hierüber a. a. D. 17. 

8 536. 1. Leske 227 Anm. 7: Die Frage, ob der Mieter einen An: 
fprud auf Wiederherftellung der durch Zufall untergegangenen Sache hat, wird 
in der Hegel zu verneinen und nur dann zu bejahen fein, wenn fich die Wieder- 
herftellung unter Wahrung der Identität der Sade ermöglichen läßt (Prot. II 
1860). 

2. Aus der Praris, 

a) RG. Grucdots Beitr. 47 643 ff,, SähfA. 13 356 ff.: Ber ftädtifchen 
Grundftüden, die einer Mehrzahl von Mietparteien zur Benutung überlafjen 
find, ift der Vermieter ohne Nüdfiht darauf, ob er in dem Grundftüde mohnt 
oder nicht, als verpflichtet anzufehen, die Reinigung von Einfahrten, Höfen und 
ähnlichen der gemeinfamen Benutung der Sausbermohner dienenden Grundftüds- 
teilen durch von ihm zu beftellende geeignete Perfonen ausführen zu laflen, auch, 
fofern eine Beleuhtung geboten erfcheint, diefe zu befhaffen. Die Befeitigung 
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der Blätte am Eingange des Hofes eines Grundftüds fann ala eine Maßnahme 
anzufehen fein, die erforberlich ift, um das Grundftüd in einem für den Gebrauch 
der Mieter geeignetem Zuftande zu erhalten, wenn die Eisbildung die Braud: 
barkeit eines Teiles des Hofes beeinträchtigt, indem die bort verfehrenden Per: 
fonen der Gefahr ausgeſetzt find, verlegt zu werden, und wenn biefe Unbraud:- 
barkeit nicht nur die Folge eines nach der Natur der Sache ganz vorübergehenden 
Zuftandes ift (646). 

b) 26. Pofen, PoſMſchr. 03 73: Der Vermieter eines Reftaurants ift 
dem Mieter gegenüber verpflichtet, eine diefem während der Mietzeit von der 
Polizei anbefohlene baulihe Anlage herzuftellen. Der ſäumige Vermieter ift zum 
Schadenserſatze verpflichtet. 

c) DLG. Dresden, SeuffA. 58 54 ff: Der Vermieter haftet für ein 
Verſchulden feines Erfüllungsvertreterd nur gegenüber dem Mieter, nicht gegen- 
über defien Yamilienangehörigen. Der Sausvater bat bei Begründung eines 
Mietverhältniffes, wenn er auch hierbei zugleich im Interefje der zu feinem Haus—⸗ 
ftande gehörigen Familienglieder handelt, nicht die Abficht, diefen auch ein felb- 
fländiges Vertragsreht gegen den Vermieter zu verfchaffen (55). (Näheres |. 
o. 3iff. e zu $ 278.) 

& 537. a) DOLB®. 7 467 (Kaſſel): Der Schadenserfaganfprud aus $ 538 
verhält fich zu den Rechten aus $ 537 wie ein Mehr zu einem Minder. Die 
bier ftattfindende Wahl unterfteht nicht den Vorfchriften über Wahlobligationen, 
fondern den für relative Klagenfonfurrenz geltenden Grundſätzen, bei welcher Un— 
zuläffigfeit der Änderung nicht ſchon mit der Alagerhebung oder einredeweiſen 
Geltendmachung im Prozefje, fondern erft mit der Befriedigung oder mwenigftens 
der Erlangung einer für den Wahlberechtigten günftigen Entſcheidung eintritt. 

b) OLG. Braunfchweig, Seufffl. 58 97 ff.: Eine Wohnung ohne Wafler- 
leitung genügt nicht für den vertragsmäßigen Gebraud, wenn der Bermieter 
fich verpflichtet hatte, eine folche einzuführen. Der nad $ 537 gewährten Rechte 
aber geht der Mieter verluftig, wenn er die mangelhafte Sahe ohne Vorbehalt 
annimmt ($$ 539, 464). 

8 538. KGBl. 03 100 (KG.): Die für die Fertigitellung der Miet: 
räume bis zu einem beftimmten Zeitpunfte verſprochene Vertragäftrafe gilt als 
verwirkt, auch wenn die ertigftellung ohne Verfchulden des Vermieters verzögert 
ft. Denn ſchon bei Abſchluß eines gewöhnlichen, nicht unter Strafabrede ge- 
ſchloſſenen Mietvertrags würde der Vermieter verpflichtet geweſen fein, einen 
beim Vertragsſchluſſe vorhandenen Mangel ohne Rüdficht auf eigenes Verſchulden 
auf Grund ftilfchweigender Garantieübernahme nad) $ 538 zu vertreten (vgl. 
RE. 52 172ff., IDR. 1 Ziff. 3). Wird diefe Vertragspfliht unter Strafabrede 
geftellt, jo fol offenbar die Verpflichtung in demfelben Umfang und nicht in 
abgefhwächter Form durh die Strafe gefihert werden (vgl. auch o. Ziff. 4 
zu $ 339). — (©. aud oben Ziff. a zu $ 537). 

539. OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 132: Stillfehweigende Erneuerung. 
des Mietvertrag mit Kenntnis etwaiger Fehler bedeutet Verziht auf deren 
Geltendmadung. 

8 542. 1. Verhältnis des $ 542 zu $ 325. 

a) Kiſch, KrVSchr. 44 560 ff.: Neben der Kündigungsbefugnis aus 
$ 542 fann der Mieter ein Nüdtrittöreht gemäß $ 325 haben. Im $ 542 
nämlich beruht die Aufhebung des Bertragsverhältniffes auf der bloßen Tatſache 
der Nichtleiftung, nach $ 325 aber auf der Unmöglichkeit der Erfüllung. Dort 
ift die Wirkung eine Auflöfung der obligatorischen Beziehung für die Zukunft, 
bier Rüdgängigmadhung aud für die Vergangenheit. Das Verhältnis des $ 542 
zu den Unmöglidfeitsgrundjägen ift fo aufzufaffen, daß die letteren durd jene 
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Vorſchriften eine Erweiterung erfahren. Dem Gläubiger foll nämlih, wenn er 
den Vertrag für die Zukunft aufheben will, der Beweis der nadträglihen Un: 
möglichteit erjpart werden. 

b) A. M. Tise, Unmöglichkeit 286 und KrVSchr. 45 379. Die Unmög— 
lichfeit der Leiftung des Vermieters gewährt dem Mieter fein Rüctrittsrecht im 
Sinne der $$ 325, 327, fondern das Recht, nad) $ 542 das Mietverhältnis „ohne 
Einhaltung einer Kündigungsfrift zu kündigen“. Das Nüdtrittsrecht des $ 325 
geht alſo in diefem Kündigungsrechte reftlos auf (vgl. auch o. Ziff. 1b zu $ 325). 

2. Einen Schadenserfaganfpruh aus dem Kontrafte jelbit hat der Mieter 
nah Kiſch a. a. D. 562 nit, weil das BGB. prinzipiell neben der Aufhebung 
des Vertrags Entjhädigungsrehte verfagt. Nur ganz vereinzelt fommen aus: 
drüdlich hervorgehobene Ausnahmen vor, 3.8. $467 Satz 2. Vgl. über diefe beiden 
Fragen, Schöller und Tumpowski, IDR. 1 Ziff. 2. 

3. RG. IAW. 03 35 Nr. 49: Die Bereithaltung des Miet: oder Pacht: 
gegenftandes ift Vorleiftung. Sat der Vermieter dem Mieter die Benutzung der 
Sade dadurd entzogen, daß fie durch fein Verſchulden unbrauchbar geworden 
ift, fo ift e8 gemäß der Natur der Vorleiftungspfliht feine Sade, den Ber: 
tragägegner von der Inftandfegung in Kenntnis zu fegen und ihm die Wieder: 
einräumung der Benutung anzubieten (nah ALR entſchieden). 

8 544. 1. OLG. Iena, R. 03 42 Nr. 176: Für die Frage, ob die Be: 
nußung einer Wohnung mit einer erheblihen Gefährdung der Gefundheit ver: 
bunden ift, find nicht allein die fubjeltiven Verhältnifje des jeweiligen Mieters, 
fondern auch die objektive Befchaffenheit der Wohnung zu berüdjihtigen. (Über 
den Begriff der Erheblichkeit vgl. befonders JOR. J Ziff. 1 zu $ 544). 

2. DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 253/254: Vorausſetzung ift, daß die 
Gefahr für die Gefundheit eine naheliegende, objektive ift, die durch die Be- 
fchaffenheit der Wohnung, nit dur fubjeltive Verhältniffe des Mieters be— 
gründet wird. (Ebenſo R®. 51 211 ff., vgl. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 544.) 

8 547. Brüdmann, Rechte des Gejchäftsführers 77: Den 8 547 
(581), 601, 1049, 1216 liegt überall das gleiche Beftreben des Geſetzgebers zu: 
grunde; er will dem Leiſtenden für gewiſſe Verwendungen einen unbedingten 
Erſatzanſpruch gewähren und erachtet es deshalb für geboten, zu betonen, daf; 
bezüglich anderer Verwendungen die Grundfäge der auftraglofen Gefchäftsführung 
heranzuziehen feien. 

548. 026. 7 11 (KG.), Seufffl. 58 438: Ein Hotelwirt muß die 
Gefahr, die für ihn damit verbunden ift, daß ein Gaft während des Aufenthalts 
im Hotelzimmer vom Tode ereilt wird, felbft tragen. Nicht kann die Auffafjung 
Play greifen, als habe der PVerftorbene einen übermäßigen Gebraud von der 
Mietſache gemaht ($ 548); denn daß der Mieter während des vertragsmäßig 
ftattgehabten Aufenthalts im Hotelzimmer dort plößlih vom Tode ereilt wurde, 
fann in feiner Weife ald Gebrauch des Zimmers zu diefem „erzeffiven” Zwecke 
erachtet werden. Ebenjomenig läßt fi die Haftpflicht aus einer Eigenart des 
zwiſchen Sotelwirt und Gaſt beftehenden Mietvertrags herleiten. 

Dagegen will Liebmann, DI2. 03 25ff. gemäß $ 242 einen ftill- 
jchmweigenden Vertrag zwifhen Gaſt und Gaftwirt annehmen, nach weldhem der 
Saft fih für den Fall feines Todes zum Erfah inſoweit verpflichtet, als die 
gehinderte Benugung von Bett und Zimmer notwendig mahen (26). S. auch 
0. Ziff. 4a zu 8 242. 

549. 1. Beer, Wohnungsmiete 48: Auf das dem Mieter im Abſ. 1 
Sat 2 gewährte Recht zur vorzeitigen Kündigung fann der Mieter von vorn: 
herein verzichten. Zuläffig ift auch, daß die Erlaubnis der Untervermietung auf 
ganz beftimmte Perfonen beſchränkt wird, oder daß einzelne Perjonen oder Per: 
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fonenfreife von vornherein als Untermieter ausgeſchloſſen werden. Daher ift im 
Mietvertrag eine Beitimmung möglich, wie folgt: „An Herren, welde ‚ungeniert‘ 
wohnen und Damen bei fi aufnehmen, darf nicht vermietet werden“. Kämen nur 
Perfonen der gedahten Art als Untermieter in Frage, fo brauchte der Vermieter 
nicht mehr befonders die Triftigfeit der Erlaubnisverweigerung nachzuweiſen. 

2. Die Erlaubnis des Vermieters zur Überlafjung des Gebrauchs an einen 
anderen ift nicht, wie man allgemein annimmt, ein einfeitiges Rechtsgeſchäft, fie 
fann vielmehr wegen $ 305 nur dur Vertrag erfolgen. Eltzbacher, Sand: 
Iungsfähigfeit I 170 f. 

3. Rechtſprechung: 

28. I Berlin, KGB. 03 47: Der Mieter, dem das Abvermieten möblierter 
Zimmer gejtattet worden ift, hat das Recht, Mietzettel am Haufe anzubringen. 

DLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 123 f.: Die Vorfhrift, daß der Mieter 
ohne Erlaubnis des Vermieters „nicht berechtigt” ſei, den Gebraud der ver: 
mieteten Sade einem Dritten zu überlaffen, beeinflußt die Gültigkeit des Ver— 
trag3 zwijchen dem Mieter und dem Dritten nidt. 

8 550. 1. Der Mieter haftet bei vertragsmidrigem Gebrauche der Sache 
— dahin gehört auch die Überlafjung des Gebrauhs an einen Dritten ohne 
Erlaubnis des Vermieters ($ 549) — für allen, auch den zufälligen Schaden, 
der ohne die Vertragswidrigkeit nicht eingetreten wäre (Prinzip des rechtsver— 
leenden Verhaltens), Meumann, Prolegomena 95; vgl. auch u. zu $ 823. 

2. OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 252: Der Mieter, der eine gejegmwidrige 
Beeinträhtigung des Nahbargrundftüds verurſacht, ift der richtige Beklagte für 
eine Klage aus 88 906, 1004. Mit ihm und neben ihm fann aber auch fein 
Vermieter verklagt werden, weil es dejjen Sade ift, den Mieter durch Abmah— 
nung und nötigenfalls dur Klage ($ 550) oder Kündigung zur Unterlaffung 
der Störung anzuhalten und meil er mangels ſolchen Einfchreitens Teilnehmer 
der Störung ilt. 

8 551. De Clapare&de, Beiträge zum Leiftungsverzuge 66: Der Orts- 
gebrauch ift bei Mietverträgen lediglih nah $ 157 zu berüdfichtigen, d. h. falls 
die Parteien ſich demfelben ausdrüdlid oder ſtillſchweigend unterwerfen wollten; 
denn wie die Verfehrs- ift auch die Ortsfitte feine felbftändige Rechtsnorm, die 
dur ihr bloßes Beitehen Treu und Glauben niemals gänzlich paralyfieren darf. 
War, was freilich felten, die Ortsfitte beiden Zeilen unbefannt, fommt fie über: 
haupt nicht in Betradht, war fie bloß dem einen unbefannt, wird $ 157 im 
Zweifel zu ihrer Anwendung führen, fals nämlich Vermieter beim Mieter die 
Kenntnis derſelben vorausfegen durfte. 

8 552. 1. DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 222: Solange der Mieter 
das Gebrauchsrecht nicht ausüben will, genügt der Vermieter feiner Vertragspflicht, 
aud wenn er felbft die Sache benutzt bzw. die Benußung einem Dritten überläßt, 
jofern er nur imftande bleibt, dem Mieter jederzeit den Gebrauch zu gewähren. 

2. Sag 3. Mittelitein, DIZ. 05 447: Sat 3 des $ 552 trifft nicht 
ſchon jede tatſächliche Gebrauchsüberlaſſung, fondern nur eine folde, infolge 
deren der Vermieter außerjtande ift, dem Mieter den Gebraud zu gewähren. 
Hierzu iſt er aber imftande, wenn ein Dritter die Mietfache nur auf fofortigen 
Widerruf erhalten hat. Sat 3 ift feinem Wortlaute nad) nur injofern zu eng, 
daß er den Fall der Selbitbenugung unerwähnt läßt. Auf diefen Fall den 
Sat 2 einzufchränten, befteht fein Grund (vgl. auh Martinius, ebenda 426). 

8 553. OLG. Karlsruhe, R. 03 17 Nr.19: Der Vermieter, der von feinem 
Kündigungsredhte nah $ 553 Gebrauch macht, fann von dem Mieter, der in ob: 
jektiv vertragsmidriger und fubjeltiv rechtswidriger Weife feine Vertragspflichten 
verlegt hat, Schadenserſatz verlangen. 
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554. 1. a) Riedel, R. 03 144 ff.: Der Vermieter verliert das 
Kündigungsreht und in feinem Gefolge den Räumungsanjprud nur, wenn der 
Mieter den vollen rüdjtändigen Betrag vor der Kündigung zahlt oder in diefer 
Höhe einen Aufrehnungsanfprud hat und die Aufrehnung unverzüglich erklärt. 
Annahme eines Teiles der Miete vor der Kündigung und Annahme der vollen 
rüdftändigen Miete oder eines Teiles derfelben nad der Kündigung ift dem 
Räumungsanfprude des Vermieters nicht abträglih (145). Die Erhebung der 
Räumungsklage ift nicht als einfchneidend zu erachten. A. M. Niendorff, 
Mietrecht (5) 8 20. 

b) RG. Gruchots Beitr. 48 103: Die vorbehaltlofe Annahme der im 
voraus zu zahlenden Miete vor Anftellung der Räumungsklage muß nicht immer 
den Sinn haben, da der Vermieter auf Rüdgewährung der vermieteten Woh— 
nung hierdurch verzichten wolle, vielmehr fommt es ſtets weſentlich darauf an, 
ob nah den Umftänden des Falles der Wille des Vermieters, auf fein Kündi- 
gungsreht zu verzichten und fi mit der Fortiegung des Mietverhältnifjes ein: 
verſtanden zu erklären, angenommen werden kann (104). 

2. OLG. 7466 (KG.): Das dur Verzug des Mieters begründete Kün— 
digungsredht geht nicht auf den Käufer des Grundftüds über. 

3. Die Beftimmung des Abi. 1 Sag 2 ift nicht zwingender Natur und 
fann im Mietvertrag abgeändert werden. Riedel, R. 05 144. 

4. Abſ. 2. Diefe Vorſchrift iſt dispofitiver Natur und gilt nur, wenn 
die Aufrehnung durd den Mietvertrag nicht ausgeſchloſſen if. Riedel 
a. a. O. 144. 

8 556. 1. Niſſen, Beitrag zur Struktur der Anſprüche an den Dritten 
aus den 88 556 und 604, ZW. 03 201 ff.: 

A. Die Gebraudsüberlafjung ift nur ein Zatbeftandsmerfmal im Ber: 
pflihtungsgrunde der 88 556 und 604. Ein zweites den Verpflihtungsgrund 
erſt vollendendes Merkmal ift der Umitand, daß der Dritte nad Beendigung 
des Hauptvertrags zur Rüdgabe der Sache aufgefordert it. Bevor dies nicht 
geſchehen, emtbehrt der Anſpruch nicht bloß der Fälligkeit, ſondern ift rechtlich 
überhaupt noch nicht vorhanden. Die Klage gegen den Dritten fett voraus, 
daß diejer die Sache beſitze oder doc zur Zeit des Rüdgabeverlangens bejefjen 
babe. War er zu diefer Zeit nur mittelbarer Beliger (und hat er auch fpäter 
nicht unmittelbaren Bejig erlangt), jo fann Befigübertragung nur gemäß $ 870 
gefordert werden. Von der Zeit des Nüdgabeverlangens an hat der Dritte in 
Anfehung der Sahe dem Vermieter (Verleiher) für eigenes und für Verſchulden 
desjenigen, dem er den Gebraud überlafien, nad Maßgabe des Hau ptvertrags 
einzuftehen. Auch findet auf den Dritten $ 557 Anwendung. Sat der Dritte 
auch feinerfeits die Sache zum Gebrauche des Empfängers weitergegeben, jo hat 
der Erjtvermieter bzw. Erjtverleiher unter den entſprechenden Vorausjegungen, 
unter denen er gegen den Dritten lagen fann, auch die Klage gegen jenen 
anderen. 

B. Anlangend die Anfprühe aus 88 547, 601 und das entjprechende 
Zurüdbehaltungsreht, das gemäß $ 556 nur für vermietete (nicht verliehene) 
Grundftüde ausgeſchloſſen ift, unterfcheidet Verfaffer: 

a) Geſchah die Gebrauhsüberlaffung an den Dritten in der Form, daf 
ihm Mieter feine Rechte aus dem Hauptmietvertrag abtrat, fo begründet $ 273 
Abſ. 1 für den Dritten jenes Zurüdbehaltungsrecht, 

a. wenn er felbit die Verwendung machte und aus derfelben ohne die 
Abtretung ein Anfpruh des Mieters an den Vermieter erwachſen 
wäre; ein folder Anſpruch aber ift erwachſen (immer vorausgefeht, daß 
er dur den Hauptvertrag geftügt wird), wenn Mieter nach feinem 
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Vertrage mit dem Dritten diefem den Erſatz der Verwendung zu 
leiften hat; 

8. wenn Mieter die Verwendung machte, nahdem er den Bebraud dem 
Dritten überlaffen, und wenn ohne die Mietzeffion Mieter vom Ber- 
mieter Erſatz fordern könnte. 

b) Geſchah die Gebrauchsüberlaſſung nit in der Form der Mietzeffion, 
jo begründet $ 273 Abf. 2 gegen den Vermieter das Zurüdbehaltungsrecht des 
Dritten, wenn diefer einen fälligen Anfprud wegen feiner Verwendung bat, fei 
es auf Grund der SS 994 ff. oder auf Grund des Untermietvertrags, und beides, 
Erfaganjprud wie Zurüdbehaltungsrecht, fih, wenn vom Mieter gegen Vermieter 
geltend gemacht, auch nad) dem Hauptvertrage rechtfertigen ließen. Das Zurüd- 
behaltungsrecht des Dritten ift nad) $ 273 Abf. 2 ausgefchlofien, wenn biefer 
den Gebraud der Sade übernahm in Kenntnis davon, dag Mieter zur Einräu- 
mung besfelben nicht befugt war. 


Hat nicht der Dritte, fondern der Mieter die Verwendung gemadt, fo 
darf erjterer nicht retinieren. Erhebt Vermieter gegen den Dritten Klage auf 
Herausgabe der Sache, jo ift, um den Mieter in den Rechtsſtreit bineinzuziehen, 
und ihm zur Geltendmahung von Erfaßforderung und Zurüdbehaltungsrecht 
gegen die Klage Gelegenheit zu geben, der Weg des $ 76 ZPO. nicht gangbar. 
Die befagte Möglichkeit gewinnt aber Mieter dadurh, daß der Dritte, wozu er 
befugt ift, die vom Vermieter geforderte Sade an den Mieter zurüdgibt. 
Ohne Mitwirkung des Dritten kann Mieter dur; Klage gemäß $ 64 ZPO. fein 
Zurüdbehaltungsreht durchſetzen, wenn die Klage des Vermieter gegen den 
Dritten auf Rückgabe der Sache anhängig ift. 

2. Über die Einrede des Mieters (Entleihers, Verwahrers, Pfandnehmers), 
daß er zum Befite befjer berechtigt fei, oder daß ein Dritter dazu berechtigt fei, 
demgegenüber er ein Beſitzrecht habe (Analogie des $ 986): M. Wolff, Recht 
zum Beſitze 28 ff. 

3. Leske 234 Anm. 5: Das gegen den Mieter ergebende Räumungs- 
urteil ift nicht ohne weiteres gegen den Untermieter vollitredbar, es ſei denn, 
daß diefer nad dem Eintritte der Nechtshängigfeit den Gebraud der Mietjache 
erlangt hat (88 265, 325, 727 3PO.; Mot. II 297, 298). 

4. RG. in Straff. 35 323: Der Mieter, der unter Verlegung feiner 
zivilrechtlichen Räumungsverbindlichkeit über die Dauer des Mietvertrags hinaus 
troß der Aufforderung zum Räumen nod in der Mietwohnung verbleibt, macht 
fih um deswillen noch nicht des Hausfriedensbruchs gegenüber dem Vermieter 
ſchuldig, weil er, jolange er fih im unmittelbaren Befise der Wohnräume be— 
findet, Subjelt und Träger des Hausrechts ift. 

. 5. Über die Beweislaft bei der Räumungsflage auf Grund des Mietver- 
trag3 und auf Grund des Eigentums ſ. o. Ziff. 2 d zu $ 535 (vgl. aud Friedrich, 
IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 556). 


8 558. DLG.5 373 (Hamburg): Die im $ 558 eingeführte kurze Ver- 
jährungsfrift betrifft nur Anfprüche des Vermieterd wegen Veränderungen oder 
Verfhlehterungen der zurüderhaltenen Sade, findet daher auf einen Anſpruch 
wegen verfchuldeten Unterganges der Mietfache feine Anwendung. 


88559 ff. Literatur: Herbſt, Vertragsmäßiges Sperrrecht des Bermieterd an uns 
pfändbaren Sachen, Braunih3. 50 113—119. — Hellwig, Zurüdbehaltungsreht an un» 
pfändbaren Saden, R. 03 169—171. — Kreißelmenyer, Das Pfandrecht des Vermieters 
und Verpädters im Konkurſe. Münden 1903. — Mittelftein, Keine Erftredung des 
—— des Vermieters, DI3. 03 171/172. — Dertmann, Das RG. und die uns 
pfändbaren Sachen des Mieters, DIZ. 03 136—139. — Ortloff, Das Zurüdbehaltungs: 
recht des Vermieterö an unpfändbaren Sachen des Mieters, A.bürgR. 22 281—312. 
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8 559. I. Sag 1. 1. Eingebradte Sahen des Mieters: a) Kreißel— 
meyer, Pfandrecht des Vermieters 24: Ein Einbringungsmwille ift nicht erforderlich. 
Deshalb unterliegen dem Pfandreht auch Sachen, die von einem Geſchäftsun— 
fähigen oder beſchränkt Gejchäftsfähigen ohne Zuftimmung feines geſetzlichen Ver: 
treterd in den Saftbereih gebracht werden, ja fogar Saden, die gegen den 
Willen des Mieters oder Pächters in das Grundftüd gelangen. Wenn die 
Entftehung des Pfandrechts felbft unabhängig vom Willen des Schuldners ſich 
lediglih an einen tatfählihen Vorgang, die Einbringung, knüpft, warum fol 
dann nicht erft recht diefer rein tatfächlihe Vorgang vom Willen des Schuldners 
unabhängig fein? (a. a.D. Anm. 2). (A.M. Siber 39 ff., Mittelftein 179.) 
Die Unterfheidung, welche die herrichende Lehre macht, ob die Einbringung in 
der Abfiht dauernder Belafjung oder alsbaldiger Wieberentfernung erfolgt, iſt 
daher belanglos. 

b) Beer, Wohnungsmiete 64: Dem Pfandrechte des Vermieters unter- 
liegen alle Sachen des Mieters, die einen Vermögenswert repräfentieren, nicht 
alſo Sparkafienbüher und Lebensverficherungspolizen. Will der Vermieter ſich 
an das Sparkaſſenguthaben feines Mieters halten, jo muß er erft die Forderung 
feines Mieters gegen die Sparkaſſe pfänden lafjen. 

c) Der Vermieter ift nit von vornherein (mittelbarer) Befiger der dem 
Pfandrecht unterliegenden Sachen; er hat nur wegen der räumlihen Nähe die 
tatfählihe Möglichkeit, die Wegihaffung zu verhindern. Riedinger, Beſitz an 
gepfändeten Sahen 69. Ebenfo Herbſt a. a. O. 117. 

d) R6. Seuffdl. 68 244 ff.: Zu den vom Mieter eingebrachten Saden, 
an denen dem Vermieter nad 8 559 ein Pfandrecht zufteht, gehört auch bares 
Geld. Iſt das in der Wohnung verwahrte Geld von erhebliherem Betrage, To 
fann es nicht ohne weiteres denjenigen Sachen zugerechnet werden, deren Weg—⸗ 
nahme aus den Mieträumen den gewöhnlichen Lebensverhältnifien entjpricht, 
und deren Entfernung ſich deshalb der Vermieter nad $ 560 gefallen lafjen muß. 

OLG. Colmar, DI3. 03 60: Das gefeglihe Pfandreht des Vermieters 
beſchränkt fih auf die eingebrachten Sachen, die dem Mieter eigentümlich 
gehören. 

RG. IW. 03 88 Nr. 50: Der Vermieter erlangt an den in die Miet- 
wohnung eingebradhten Sachen der Ehefrau, welche den Mietvertrag unterzeichnet 
bat, ein Pfandredht, mag auch der Ehemann den Vertrag nicht genehmigt 
haben. 

2. Umfang des Pfandredts. 26. Frankfurt a. M., Frankf. Rundſch. 36 
107 ff: Das Pfandredht des Vermieterd an den eingebrachten Sachen des 
Mieters erjtredt fi auh auf die Koften der Rechtsverfolgung des Vermieters 
behufs Realifierung der Mietforderung. 

3. Übergangsbeftimmung. 

DLG. Colmar, ElſLothrI3. 28 332 ff.: Das Vorzugs: und Pfandrecht des 
Vermieters, feine Entftehung und fein Erlöjhen bemefjen fich lediglich nad dem 
für das ganze Mietverhältnis maßgebenden Rechte. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 574: Das Pfandredht des Vermieters er: 
ftredt fih auf eine vom Mieter für den Fall des Eintritts der Rechtsverwirkung 
verfprochene Mietzinsentſchädigung. 

OLG. Cöln, Rhein. 99 1. Abt. 213 ff.: Das Pfandreht des Ber: 
mieters ift nach den Vorschriften des bisherigen Rechtes auch dann zu beurteilen, 
wenn die betreffenden Sachen erit nad dem Inkrafttreten des BGB., jedoch 
während der Zeit eingebradht find, in welcher ſich das Rechtsverhältnis in Ge— 
mäßheit der Artt. 170, 171 EG. 5. BGB. nad) dem bisherigen Rechte beftimmt. 

OLG. 7 462 (Hamburg): Der unter Zuftimmung des Vermieters er- 
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folgende Wechſel des Mieters bedeutet feine Rechtsnachfolge in das alte Miet- 
verhältnis, jondern die Begründung eines neuen mit weſentlich gleihem Inhalte, 
den das alte Mietverhältnis hatte. Ein gefehliches Pfandreht des Vermieters 
wegen der Mietfchulden des zweiten Mieters kann daher an den eingebrachten 
Saden des eriten nicht beftehen. 

I. Satz 2. 

1. Künftige Entfhädigungsforderungen. RG. 54 301 ff., IW. 
03 Beil. 80: Einem „künftigen“ Schaden fteht begrifflih ein „gegen— 
wärtiger” Schaden gegenüber, alfo ein Schaden, für den nicht bloß der 
Grund gegeben ift, fondern der tatjächlich bereits eingetreten ift, deſſen Vor- 
ausfegungen alſo jämmtlich bereits vorliegen müſſen. Wollte man annehmen, 
daß aud ein Schaden durd das Pfandrecht gefichert fein follte, bei dem nur der 
Grund bereits gegeben ift, fo wäre nicht abzufehen, was unter den „fünftigen“ 
Entfhädigungsforderungen verftanden werben follte. Sinfichtlic des Zeitpunkts 
ift für die Frage, ob der Schaden nod ein Fünftiger ift, entjcheidend die erſte 
Geltendmahung des Pfandrechts; das Pfandrecht fann nicht dadurch ausgedehnt 
werden, daß die gerichtliche Entſcheidung ſich Hinzieht (vgl. die Entſcheidung 
der 2. Inſtanz OLG. 7 13 ff. (Braunfchweig), welche vom RG. beftätigt wurde), 

2. OLG. Hamburg, HanſGerßZ3. 02 Beibl. 262: Die Friſten find zu 
berechnen von der Zeit der Geltendmahung des Mietpfandredts. 

II. Saß 3. 

a) Herbit, Vertragsmäßiges Sperrreht des Vermieters, Braunfch3. 50 
113 ff., erblidt in dem Sperrrecdhte des Vermieterd auf Grund feines gefeglichen 
Pfandrechts ein erweitertes Selbithilferecht (117). Auch in dem der Entfcheidung 
des RG. in Straff. 35 154 ff. (f. IDR.1 Ziff. 3b) zugrunde liegenden Falle 
handele es fi nicht um ein Zurüdbehaltungsrecht, wie die Parteien es fälfchlich 
genannt haben, fondern ebenfalls um ein derartiges Selbithilferecht, welches durch 
den Vertrag auch bezüglich der unpfändbaren Sachen des Mieters habe begründet 
werden follen. Einen ſolchen Vertrag aber hält Herbſt für zivilrechtlich nichtig, 
indem eine Ausdehnung der allgemeinen Vorſchriften über Selbfthilfe nicht ge— 
ftattet fei, da diefe Vorſchriften im Interefje der öffentlihen Ordnung erlafjen ſeien 
und daher der Privatwillfür eine unüberfteiglihe Schranke ſetzen. Der Ber: 
mieter, der fih, geftügt auf feine Abmahungen, beim Fortzuge des Mieters 
troßdem an deſſen Sachen vergreife und jie ohne Zuftimmung des Mieters in 
feinen Beſitz bringe, begehe eine verbotene Eigenmacht und hafte außerdem dem 
Mieter wegen der Wegnahme der Sadhen aus $ 823 Abſ. 2 auf Schadenserfaß. 

b) Aud Dertmann, DI3. 03 136 ff., führt aus, daß allerdings die Ver: 
einbarung eines derartigen Zurüdbehaltungsredhts nicht ohne weiteres gegen die 
guten Sitten, auch nit — wie Altvater (f. SDR. 1 Ziff. 3b) meint — gegen 
ein gejegliches Verbot verftoßen würde, weil $ 559 nicht die Erftredung des 
Vermieterpfandrehts auf die unpfändbaren Saden verbiete, fondern nur den 
Umfang der davon betroffenen Begenftände begrenze, daß es ſich aber gar nicht 
um ein Zurüdbehaltungsrecht des Vermieters handele (137). Allen Fällen 
eined Zurüdbehaltungsreht fei gemeinfam, daß überall ein Verpflichteter 
unterjtellt wird, der kraft des Zurüdbehaltungsrechts eine ihm obliegende Leiſtung 
zu verweigern berechtigt ift. Davon aber fünne beim Vermieter feine Rede fein. 
Dadurch, dag die Sahen auf das ihm gehörige Grundftüd geſchafft find, hätten 
fie nit aufgehört, in Befis und Nutung des Mieters zu ftehen, und es ſei feine 
Situation entitanden, die den Vermieter gegenüber einem perfönlichen oder Ding» 
lichen Herausgabeanſpruche des Mieters als paffiv legitimiert erfcheinen ließe (138). 

ce) Die gleiche Anficht vertritt Mittelftein, DIZ. 03 171 ff. Ebenfo wie 
Dertmann meint er, ein Vertrag des fraglihen Inhalts gebe dem Vermieter 
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fo gut wie fein Mittel zur Übung eines Drudes auf den Mieter; felbft wenn 
der Mieter auch die unpfändbaren Sachen zurüdlafje, könne der Vermieter ſich 
durch Verkauf derjelben nicht befriedigen (172). 

d) Auch Hellwig, R. 03 169 ff. erachtet die vom NG. befolgte Anficht 
für unhaltbar und gelangt zu dem Ergebniffe, daß ein Vertrag, in dem ein 
Mieter jeinem Vermieter ein Zurücdbehaltungsreht an den von ihm eingebrachten 
Saden einräumt, dem Vermieter Feinerlei direfte Herrſchaft zu verfchaffen ver: 
möge (171). Sellwig ift ebenfalls der Meinung, daß es fih um ein Zurück— 
behaltungsreht gar nicht handele, weil der Vermieter nicht im Befite der in der 
Mietwohnung befindlihen Sahen des Mieters fei. Durd bloße Vereinbarung 
aber fönne dem Nichtbefiger das Recht der Eigenmacht nicht zu dem Zmwede ein- 
geräumt werben, damit er einen bei dem Einräumenden beftehenden Befitzuftand 
erhalten kann, weil der Kreis der Rechte der unmittelbaren Herrſchaft ein 
geichlofjener ſei (170). 

e) Dagegen gelangt Drtloff, A.bürgR. 22 281—312, nad) eingehender 
Beiprehung der gejamten über diefe Frage beitehenden Literatur — abgefehen 
von Herbſt — und nad befonderer Auseinanderfeßung mit Hellwig und 
Dertmann zu folgendem Ergebnifje: Die Ausſchließung der der Pfändung nicht 
unterworfenen Mieterfahen im Sinne der ZPO. von dem gefehlihen Pfand: 
rechte des $ 559 ift nicht auch für ein von den Parteien vereinbartes Vermieter: 
pfandredt an allen vom Mieter eingebrachten Sachen als eine geſetzlich gebotene 
zu betrachten, fteht vielmehr unter der freien privatrechtlihen Verfügungsfreiheit, 
d. h. auch von der Zwangsvollſtreckung ausgenommene Mieterfahen fönnen einem 
vertragsmäßig dem Vermieter eingeräumten Pfandrecht unterworfen und dem in 
den 88 560, 561 dem Vermieter verftatteten Rechte unterftellt werden. Der Ver: 
mieter bedarf der Hilfe des Gerichtsvollziehers zur Pfändung dann nicht, da ihm 
die GSelbfthilfe der SS 560, 561 zu Gebote fteht. Er ift Pfandgläubiger durch 
Rechtsgeſchäft und gelangt zum Verkaufe der in feinem Verwahrungsbeſitze be— 
findlihen Mieterfahen auf dem von $$ 1233 ff. geordneten Wege (311 f.). 
Vom wirtfhaftlihen Gefihtspunft aus wünſcht Ortloff, daß das NG. dem An- 
finnen, e8 möge feine Entſcheidung derartiger Fälle künftig im Sinne der Wider: 
facher ändern, nicht Folge leiften möchte. Näheres darüber 307 ff. 

f) Gegen DOrtloff wendet fih v. Blume, Seuff. BL. 69 1 ff.: An den 
nihtpfändbaren Saden kann der Mieter dem Vermieter ein Pfandrecht durch 
eine Klaufel im Mietvertrag allein nicht beftellen; e8 bedarf dazu gemäß $ 1205 
der Übergabe der Sachen an den Vermieter. 

Ebenfomwenig kann der Vermieter ſich dur eine folche Klaufel ein Zurüd: 
behaltungs= oder richtiger ein Sperrrecht verichaffen, kraft defien er bered- 
tigt wäre, die verpfändbaren Sachen des Mieters in Befis zu nehmen. Denn es 
würde fih um ein Selbfthilfereht handeln, das durd Vertrag nicht begründet 
werden fann. Vielmehr würde der Vermieter, wenn er die unpfändbaren Saden 
des Mieters fefthielte, verbotene Eigenmadt gemäß $ 858 begehen, aud wenn 
der Mieter fich verpflichtet hat, die Inbefignahme der Sachen zu geftatten. 

8 560. 1. Bezieht fih $ 560 auch auf Entfernung von Saden 
durh Pfändung des Gerichtsvollziehers? 

a) Kiefe, DI3. 03 175: $ 560 findet auf den Fall einer Wegnahme 
durch den Gerichtsvollgieher im Wege der Pfändung für einen britten Gläubiger 
feine Anwendung, da die Entfernung infolge der Pfändung im Gegenfate zu der 
des 8 560 nur als eine proviforifche, die Zufammengehörigfeit der Illaten mit 
dem Mietgrundftüde nicht berührende anzufehen ift, indem die endgültige Trennung 
erft mit der Veräußerung und Tradition der Sachen erfolgt. Ebenfo Siber 
u. 2. Darmftadt, IDR. 1 zu 8 560. Derfelben Anfiht auch LG. Hamburg, 
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HanfGer3. 24 Beibl. 7, weil $ 560 Sag 1 die Entfernung der Saden durch 
einen Unberufenen im Auge babe, der Vermieter gegenüber dem Pfändungs- 
pfandgläubiger ſich aber gar nicht widerſetzen könne. $ 805 ZPO. 

b) Dagegen OLG. 7 463 (Kiel): De Pfandrecht des Vermieters erlifcht aud) 
dann mit der Entfernung der Sachen vom Grundftüde, wenn die Entfernung im 
Wege der Pfändung gefchieht, vorausgeſetzt, daß die zurüdbleibenden Saden zur 
Sicherung des Vermieters offenbar ausreichen. 

OLG. Hamburg, SanjGerd. 24 Beibl. 193 ff.: Der Umftand, daß die 
Illaten auf Grund eines Zahlungsbefehls des Vermieters gegen den Mieter ge- 
pfändet worden find und der Vermieter hierdurch mittelbaren Befit erlangt hat, 
macht einen Widerfpruh gegen die Fortihaffung der Sadhen im Sinne des 
8 560 nicht entbehrlih. Denn nicht der Befig der Sachen, fondern deren äußer- 
lih erfennbares Illatenverhältnis zum Grundftüde, welches durch die Fortichaffung 
aufgehoben wird, bildet die rechtliche Grundlage des Mietpfandrechts. — Feines: 
wegs enthält jede auf Zahlung einer Mietforderung gerichtete Klage ohne weiteres 
die Beltendmadhung des dieſelbe fichernden Pfandrechts (195). 

2. Entfernung ohne Widerfprud des Vermieters. DLG. Dresden, 
SächſA. 13 572 ff.: Das Unterlaffen des Widerſpruchs bei Kenntnis von der be- 
abfihtigten Fortihaffung kann keineswegs ſchlechthin und unter allen Umftänden 
ald Grund des Pfanderlöjchens bezeichnet werden, Diefe Wirfung hat das Geſetz 
nur demjenigen Verhalten des Vermieterö beilegen wollen, das einen ftillfchmei- 
genden Verzicht auf Geltendmachung des Pfandrechts im fich ſchließt (573). 

3. Stellung des Bermieterd anderen Pfandgläubigern des 
Mieters gegenüber. 

a) Götte, DIZ. 03 472: Haben mehrere Gläubiger des Mieter ge: 
pfändet und find nicht mehr genug ungepfändete Dedungsmittel für den Ber: 
mieter vorhanden, fo muß fich Diefer nicht, wie Goldftein, DI3. 03 401, an 
nimmt, an den erften Pfändungsgläubiger halten; der Vermieter muß vielmehr 
zunächſt die noch ungepfändeten Sachen in Anfpruh nehmen, und fann fi dann 
erft an die einzelnen Gläubiger Halten und zwar in umgekehrter Reihenfolge 
ihrer Pfändungszeiten. Hierzu zwingt die folgerechte Entwidelung der Verbindung 
von 8 560 BEB. mit $ 805 ZPO. 

b) OsG. Cöln, R. 03 551 Nr. 2794: Das aus der Miete entitandene 
Pfandrecht geht dem Pfändungspfandrecht, auf welches $ 1208 nicht anwendbar 
ift, vor und geht diefem gegenüber nicht durch den Ablauf der im $ 561 Abi. 2 
memen Friſt unter. 

4. Die Entfernung ift nicht nur als Sanblung, fondern als bloße 
Naturtatfahe rechtswirkſam. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 223 f., 207 f. 

8 561. 1. Abf. 1. a) Hellwig, R. 03 169: Das dem Vermieter 
im $ 561 eingeräumte Recht ift fein Zurüdbehaltungsrecht, weil man nur zurüd- 
behalten kann, was man hat, was man felbit befist. Der Vermieter als 
folder beſitzt aber die eingebrachten Saden niht und kann deshalb auch nicht 
retinieren (vgl. auch Hellwig, o. Ziff. IIIe zu $ 559). Das dur $ 561 gegebene 
Net, die Sahen des Mieters ohne Anrufung des Gerihts in Befig zu 
nehmen, geht binfichtlih feiner Vorausfegungen weit über den $ 229 hinaus. 
Denn $ 229 geftattet nur ſolche Handlungen, die fih als proviforifher Erſatz 
der ftaatlihen arreftatorifhen Mafregeln darftellen, nicht aber Surrogat des 
ſtaatlichen Erfüllungszwanges find. Der ganze Inhalt des $ 561 aber iſt 
rein materiell-vechtlih (170). Ebenfo Dertmann, DI3. 03 136 u. Mittel: 
ftein, DA3. 03 171. Bal. auch Ortloff a. a. ©. 237. 

b) DLG. Braunſchweig, Braunfh3. 50 85: Der Vermieter darf die 
Entfernung der feinem Pfandredt unterliegenden Sachen, ſoweit er ihr zu wider: 
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fprehen beredtigt ift, auch ohne Anrufen des Gerichts verhindern. Auf be- 
ftimmte Maßregeln ift er dabei vom Geſetze nicht befchränft; wie meit er gehen 
darf, läßt fih nur von Fall zu Fall entſcheiden. Einfperrung des Mieters 
unter Umftänden nicht rechtswidrig, wenn diefer zu erfennen gibt, daß er die 
Wohnung unter Mitnahme der Sahen verlafjen will. 

2. Verhältnis des S 805 ZPO. zu $ 561 Abf. 2 Sap 2. 

a) DLG.5 370 (KG.): Der in Abf. 2 Sat 2 des $ 561 bezeichnete 
„Anſpruch“ kann aud auf die Klage aus $ 805 ZPO. bezogen werden, weil die 
letztere Borfhrift an Stelle des Anſpruchs auf Zurückſchaffung oder Inbefislafjung 
der Sachen denjenigen auf vorzugsmeife Befriedigung aus dem Erlöfe gefett hat. 
Überdies ift es durchaus billig und deshalb dem vermutlichen Willen des Gefetes 
entfprechend, wenn derjenige Vermieter, welcher der Entfernung der Sachen bloß 
deshalb nicht widerſprochen hat, weil das Geſetz ihn daran hinderte, in die- 
felbe Rechtslage gebradht wird, in welcher ſich derjenige befindet, deſſen 
MWiderfpruh aus tatjählihen Gründen ignoriert worden ift (371). Dagegen 
nimmt Grünebaum, R. 02 35 an, daß die Friſt des S 561 Hier nicht 
Pla greift (vgl. hierüber SDR. 1 Ziff. 2 zu 8 805 3PO.). Gegen die 
Anfiht des KG. wendet fih aud LG. Hamburg, SanfGer3. 24 Beibl. 9, weil 
ein Erlöſchen des Pfandrechts durch Ablauf der Ausfhlußfrift nur dann und 
fo lange möglich fei, als der aus dem Pfandrechte fich ergebende Anſpruch 
derjenige auf Zurüdihaffung der Saden ift, nicht aber dann, wenn nur der 
andere Anfprucd erhoben werden fann, an dem Erlöfe der Pfandſache nah Maß— 
gabe der Mietforderung beteiligt zu fein. 

b) Kiefe, DI3. 03 175: Die Klage aus 8 805 ZPO. ift inhaltlich von 
derjenigen des $ 561 BEB. völlig verſchieden, weshalb die Klage aus $ 805 
ZPO. auch nidt an die Frift des $ 561 Abi. 2 gebunden werden darf. Die 
Klage aus 8 805 ZPO. hat mit dem Rechte auf Zurüdihaffung in den Beſitz 
nichts zu tun, während umgekehrt im $ 561 BGB. es fi einzig und allein um 
die Geltendmahung dieſes Anſpruchs handelt. 

3. 26. Hamburg, SanjGerd. 24 Beibl. 5ff.: Dem pfändenden Gläubiger 
gegenüber, der die Pfandſachen vom Grundftüde hat fortihaffen lafjen, ift der 
Vermieter niht nah 8 561 Abf. 2 verpflichtet, fein Mietpfandreht binnen 
Monatäfrift gerichtlih geltend zu machen. Das Geſetz kann die Ausfchlußfrift 
nur auf das Verhältnis des Vermieters zu dem fein Pfandrecht verlegenden 
Dritten bezogen wifjen mollen; gegen den Pfändungspfandgläubiger hat der 
Vermieter einen Anfpruh „auf Herausgabe zum Zwecke der Zurückſchaffung in 
das Grundftüd, bzw. auf Ülberlaffung des Beſitzes“ aber überhaupt nicht (7). 
(S. auch DLG. Cöln, o. Ziff. 3b zu $ 560). 

4. Gerihtlihe Geltendmadhung im Sinne des Abf. 2 Sat 2 
des 8 561 (vgl. auch IDR. 1 Ziff. 40). DLG. Dresden, SächſA. 13 575 ff.: 
Es ift ſchon zweifelhaft, ob die Ausbringung einer einftweiligen Verfügung, jelbft 
wenn dieſe fpäter durch Urteil nad $ 942 ZPO. beftätigt wird, zu einer gericht: 
lihen Geltendmahung im Sinne des Abi. 2 Sat 2 überhaupt genügt, jedenfalls 
müßte aber eine einftweilige Verfügung vorliegen, die auf Wiederbeihaffung des 
Befites der ohne Willen des Vermieters entfernten Sachen gerichtet wäre, 
denn auf den Erlös für die von dem Mieter nad der Wegihaffung an einen 
Dritten veräußerten Sachen erjtredt fi das Pfandrecht nit. $ 1247 kann hier 
entjprehende Anmwendung nad 8 1257 nicht finden (576). 

8 565. 1. Abi. 1. RG. R. 03 297 Nr. 1634: Das Geſetz knüpft die 
rechtlihen Folgen hinfichtlih der Mietvauer und der Kündigungsfriften, wenn 
nichts anderes vereinbart ift, nicht an die Zahlungsfriften, fondern an die Zeit, 
nad welcher der Mietzins berechnet ift. Beides kann zufammenfallen. Iſt aber 
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die Zahlungsfrift eine andere als diejenige, nad mwelder der Mietzins bemefjen 
ift, jo ift lediglich die leßtere maßgebend. Ift daher jährlider ge un feit- 
gejeßt, fo ift die Kündigung ſelbſt dann nur für den Schluß des Kalender: 
vierteljahrs zuläffig, wenn tatſächlich der Mietzins monatli gezahlt worden ift. 

2. Abf. 2. DIS. Kiel, SchleswHolſtAnz. 03 181: Aus dem Umitande, 
daß der feſtgeſetzte Mietzins „monatlich“ bemefjen ift, fann eine Einſchränkung 
der gejeglichen Kündigungsbefugnis des Abf. 2 $ 565 dahin, daß jedenfalls die 
Miete für einen Monat zu laufen habe, nicht hergeleitet werden. 

$ 566. D28.7 19 (Kiel): Ein Vorvertrag über mehrjährige Miete 
bedarf zur Rechtswirkſamkeit nad 8 566 ebenfalls der fchriftlichen Form, weshalb 
ein münblicher VBorvertrag feine meitergehende Bindung der Kontrahenten zur 
Folge haben kann, er gilt ald auf unbeſtimmte Zeit gejchlofien (20). 

OLG. Dresden, SähfA. 14 265 Ff.: $ 566 findet aud Anwendung, wenn 
die Parteien beim Abſchluſſe des Mietvertrags darüber einig geweſen find, daß 
das Vertragsverhältnis länger als ein Jahr dauern ſolle; nicht ift erforderlich daß der 
über ein Jahr dauernde Zeitraum eine beftimmte Zahl von Jahren umfafle (267). 

8 568. DLG.7 18 (Frankfurt a./M.): $ 568 trifft auch den Fall, daß 
das Mietverhältnis durch Vereinbarung der Parteien aufgehoben worden it, da 
diefer Fall von dem der Kündigung nicht weſentlich verfchieden ift und nad) den 
Motiven die Anwendung des $ 568 nicht nur darauf befchränft fein follte, wenn 
ein auf fefte Zeit geichlofjenes Mietverhältnis fein Ende erreicht hatte. 

OLG. 7 18 Gamburg), HanfGerd. 24 Beibl. 97, SchleswHolftAnz. 03 
193: Ein Mietvertrag, welder unter der Herrſchaft des alten Rechtes auf be— 
ftimmte Zeit gejhlofjen und nad) deren Ablauf nad dem 1. 1. 00 ſtillſchweigend 
fortgejegt ift, gilt nad $ 568 als auf unbeftimmte Zeit verlängert. Dies hat 
die Bedeutung, daß das Vertragsverhältnis in allen übrigen Punkten als fort= 
gejegt gilt, während die Vertragsdauer dahin geregelt ift, daß das Verhältnis 
als auf unbeitimmte Zeit gejchlofjen angeſehen wird (19). 

8 569. D2G. Hamburg, HanfGer3. 24 Beibl. 287: Die Beftimmung 
des 8 569 ift nicht eine Rechtswohltat zugunften der Erben, fondern fie ift aud) 
im Intereſſe des Vermieters eingeführt. Die Vorſchrift ift nicht zwingenden 
Rechtes, fie kann vielmehr durch zwischen Mieter und Vermieter getroffene Abrede 
abgeändert werden. Darüber, daß $ 569 nihtzwingendes Recht enthält, vgl. 
auch JDR. 1 zu $ 569. 

8 570. 1. a) Keyßner, Das Mietfündigungsrecht des verjeßten Beamten, 
R. 03 224 ff., hält die Vorfchrift des 8 570 für zwingendes Recht. Er erblidt 
den rechtfertigenden Grund dieſer Beftimmung in der zwingenden Anforderung 
des öffentlihen Rechtes, in dem Bedürfniffe der Beamtenverwendung an einem 
anderen Orte. Sind der Beamte und deflen Ehefrau Mieter, jo bleibt die Ehe: 
frau des verfeßten Beamten als Mieterin an den Mietvertrag gebunden; ihr 
fteht die Hilfe des $ 570 nicht zur Seite (225). 

b) David, R.03 146: Der Zweck und Sinn des $ 570 weifen darauf hin, 
daß der Begriff „Berfegung” im weiteften Sinne aufzufafen if. Es ift daher 
unter „dem Falle der Verfegung” jede durch eine Dienft- bzw. Amtsveränderung 
notwendig gemachte Wohnfigveränderung einer Militärperfon, eines Beamten 
ufm, zu begreifen, aud dann, wenn die Verfegung des Beamten auf feinen 
Wunſch erfolgt und auch dann, wenn er nicht im ftreng verwaltungsredhtlichen 
Sinne verjeßt, jondern in ein anderes Amt von der hierzu zuftändigen Stelle 
berufen wird. Nicht aber dürfte, wie Dernburg II 2 183 (8 226 V) annimmt, 
8 570 aud im Falle einer Penfionierung anwendbar fein. 

2. Blau, Geſetz und Recht 4 183: Die Beltimmung des $ 570 wird 
analog auf diejenigen Perfonen anzuwenden fein, welche, ohne vorher Beamte 
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zu fein, eine Anftellung als Beamter erhalten und infolgedefjen zur Kündigung 
ihrer Wohnung gezwungen find. Das Gejeg ſelbſt fpricht nur von Perfonen, 
melde ſchon vorher Beamte waren, (jonjt fönnte der Ausdruck „verjegen” nicht 
gebraucht werden). 

3. Redtfprehung. a) DLG. Dresden, DIZ3. 03 131: $ 570 trägt 
feinen den Bertragsmillen ergänzenden Charakter, fondern jhafft aus Rüdfichten 
des öffentlihen Rechtes zur Wahrung möglichfter Freiheit in der Verfeßung der 
Beamten einen zu dem Vertragsrechte hinzutretenden geſetzlichen Kündigungs- 
grund, der die Macht hat, beftehende Verträge mindeftens dann zu durchbrechen, 
wenn der Mieter nicht geradezu auf die Rechtswohltat des $ 570 verzichtet hat. 

28. Heidelberg, BadRpr. 03 171/172: Ein vertragsmäßiger Verzicht 
auf die Befugnis aus 8 570 — der ander wie beim $ 544 gejehlich zuläffig 
it — liegt nur dann vor, wenn neben der Vereinbarung einer längeren Kün— 
digungsfrift noch eine befondere Vereinbarung dahin getroffen ift, daß dieſe 
auch bei Verſetzung des Mieters eingehalten werben müfle. 

b) OLG. 7 465 (Königäberg): Nur der gewiſſe äußere Umftand der 
erfolgten Verjegung allein kann dem Mieter das Sonderrecht des $ 570 geben 
und den Vermieter zwingen, die an fich vertragswidrige Kündigung gegen ſich 
gelten zu lafjen. Der Umftand, daß nad) der von der Behörde des betreffenden 
Beamten erfolgten Anfrage die Verjegungsanordnung mit pofitiver Sicherheit zu 
erwarten war, fann nicht ausjchlaggebend fein. 8 570 ift ald Sondervorſchrift 
ftreng auszulegen. 

c) DLG. Hamburg, HanjGerd. 24 Beil. 245: Darauf, ob der Beamte 
auf feinen Wunfch verjegt worden ift, fommt es bei dem $ 570 nidt an (247). 

LG. II Berlin, Preuß. Vollsfhularhiv 2 223 ff.: Dem Lehrer an einer 
öffentlihen Unterrihtsanftalt in Preußen fteht das Recht, gemäß $ 570 zu kün— 
digen, aud dann zu, wenn die Verfegung auf feinen Antrag erfolgt. Eine „Ber: 
ſetzung“ liegt aud dann vor, wenn ein an einer öffentlihen Vollsfchule ange— 
ftellter Lehrer an eine jtädtifche Mittelfhule anderen Patronats berufen wird, 
vorausgejegt, daß beide Schulen in Preußen (ob alte oder neue Lande, ift un: 
erheblich) belegen find. 

d) DLG. Hamburg, HanſGerZ3. 24 Beil. 245: Die dem früheren ham- 
burgifhen Rechte fremde Befugnis des $ 570 gilt aud für Kontrafte, die vor 
1900 geſchloſſen find, nachher aber ausdrüdlih von den Parteien „unverändert“ 
gelafien find. Durd eine Vereinbarung, wie 3. B., es folle bei den bisherigen 
Mietezahlungsterminen, bei der bisherigen Kündigungsfrift, kurz bei dem bisherigen 
Inhalte des Vertrags bleiben, fann die Geltung des $ 570 nicht ausgefchlofjen 
werben, deſſen Bedeutung gerade darin befteht, daß ein Beamter ald Mieter 
niht an die vereinbarte Vertragsdauer oder Kündigungsfrift gebunden fein 
foll (246). 

e) Über die VBorausfegungen, unter denen ein verſetzter Beamter nad 
dem Geſetze vom 24. II. 1877 betr. die Umzugskoſten der Staatsbeamten einen 
Anſpruch Mietentſchädigung hat, handelt R®. 52 286ff. 

1. 1. Miete ein dinglihes Recht? (Val. befonders IZDR. 1 
Ziff. 1.) I e, Rechtliche Natur der Miete, gelangt zu dem Ergebniſſe: Das 
Recht des Mieters zeigt weder die begrifflichen Merkmale eines dinglichen Rechtes, 
noch faßt das BGB. es als joldes auf. Die Annahme eines dinglihen Miet: 
rechts widerfpricht dem Syfteme, der Terminologie und den Vorfchriften des Ge— 
fees über Rechte an Grundftüden. Weiterhin ift der Schub des Mieters gegen 
dritte Perfonen jehr wohl mit dem obligatorischen Charakter der Miete vereinbar. 
Der Gejeßgeber hat durch eine foldhe Regelung des Verhältnifjes zwiſchen dem 
Mieter und dem Erwerber und dinglid Berechtigten die obligatorifhe Natur der 
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Miete weder ändern wollen noch geändert. Die Wirkfamkeit der Rechte des 
Mieters gegen diefe Perfonen ift als Eintritt desjelben in das Mietverhältnis zu 
tonftruieren, ein folder Eintritt in eine Obligation jteht nicht zu deren Begriff 
in Widerfprud. Endlich kann auch durch eine Anwendung der 88 571ff. auf 
andere Zatbeftände, durch eine Erweiterung diefer Rechte des Mieters, ein ding- 
liher Schuß nicht gewonnen werden. Eine folde Ausdehnung dieſer Vorſchriften 
ift unzuläffig, und der Verſuch Coſacks, fie dur allgemeine Erwägungen und 
Rüdfihten auf praltiſche Bedürfniſſe zu begründen, ift fehlgefchlagen (38). 

2. Aus der Praris. 

a) Mietverhältnis. OLG. 7 467ff. (Hamburg): Es mag geboten fein, 
den Begriff „Mietverhältnis” nicht zu eng zu faflen, und gerechtfertigt er- 
feinen, aud die Verpflichtung zu ſolchen Nebenleiftungen, wie fie dem Begriffe 
der Miete nicht notwendig find und aud im Verkehre nicht die Regel bilden, 
unter Umftänden noch als im Mietverhältnifje begründet zu bezeichnen. Aber wo 
eine Verpflichtung fchlechterdings nicht mehr als Ausflug aus einem Mietver- 
bältnifje bezeichnet werden fann, da findet felbit gegenüber dem engften tatfäcdh: 
lihen und mirtfchaftlihen Zufammenhange die ausdehnende Auslegung ihre 
Grenze (469). 

DLG. 7 20 (Königsberg): Die Haftung des Ermwerbers eines Mietgrund: 
ftüds hängt nicht davon ab, da er das Mietverhältnis gekannt hat. 

b) DL. 7 21 (Hamburg), HanſGerZ. 24 Beibl. 137ff.: Die „Überlafjung“ 
erſchöpft fih darin, da dem Mieter mit dem Willen feines Vermieters die tat- 
fählihe Benugung der Räume gewährt und feither, der ununterbrochenen Fort: 
dauer des Mietverhältniffes entiprechend, tatfächlih nicht wieder entzogen ift, 
auch rechtlich vom Vermieter nicht wieder entzogen werden burfte. 

c) R®. 55 293, IW. 03 Beil. 125: Da die Veräußerung des Mietgrund: 
ftüds die Abtretung der Mietforderung an den Erwerber des Grundftüds in fi 
ſchließt, iſt 265 3PO. anwendbar und folglich die Veräußerung des vermieteten 
ern auf den über eine fällige Mietörate anhängigen Prozeß ohne Ein- 

uß (294). 

RG. JW. 03 Beil. 131: Die 88 571 ff. follen nur die Wirkungen der 
Veräußerung oder Belaftung eines Grundftüds auf diejenigen in Anjehung 
des Grundftüds beftehenden Miet: oder Pachtverhältniffe beftimmen, welche nad) 
dem Inkrafttreten des BEB. eingegangen find, Die vor dem Inkrafttreten des 
BGB. eingegangenen Miet: und Pachtverhältnifje beftimmen fih im allgemeinen 
nad bisherigem Rechte und ihre Wirkungen für den Fall der Veräußerung oder 
Belaftung des vermieteten Grundftüds follen nur die Mopdifilation erleiden, 
daß der Mieter oder Pächter die im BGB. beftimmten Rechte gegen den Er- 
werber erlangt (132). 

8 572. Literatur: v. Brünned, Wie geftalten ſich die Rechte und Verpflich- 
tungen aus der vom Mieter oder Pächter beftellten Sicherheit nach Beräußerung bes 
vermieteten oder verpacdhteten Grundbftüds? Grucots Beitr. 47 283—303. 

1. v. Brünned a. a. O. 288 ff.: Der $ 572 weiſt eine jo allgemein 
gehaltene Faflung auf, daß er jede Art der Sicherheitäbeftellung umfaßt, alſo 
ſowohl den Fall, daß dem Vermieter an dem Gegenftande der Sicherheit ein 
wirkliches Pfandrecht beftellt, wie den, daß ihm der Gegenftand zum Eigentum 
überlafjen wird (288). 

Weit häufiger als dur Verpfändung von Wertpapieren geſchieht die Be— 
ftelung einer Miet: oder Pachtkaution durch Zahlung einer Summe baren 
Geldes oder Hingabe von Wertpapieren, ohne die Verbindlichkeit des Empfängers, 
diefelben Stüde zurüdzugewähren. In ſolchen Fällen kann bei Veräußerung des 
vermieteten Grundftüds ein Eintreten des Ermwerbers in die Rechte an der vom 
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Mieter beftellten Sicherheit nicht in der Weile ftattfinden, wie bei vorliegender 
wirfliher Verpfändung (292). Es fragt fih, ob der Veräußerer als bisheriger 
Vermieter der Verpflihtung zur Rüdgewähr einer auf diefe Art beftellten Sicher: 
heit fchon bloß darum entledigt wird, weil der Erwerber des Grundftüds dem 
Mieter nach Ende der Mietzeit, wenn diefer ihm aus der Miete nichts mehr 
fhuldet, die Sicherheit zurüdzugemähren hat? (293 f.) 

a) In dem Falle, wenn der Erwerber dem Vermieter gegenüber die Ver— 
pflihtung zur Rückgewähr der Sicherheit übernimmt, erlangt der Mieter fofort 
und unmwiderruflid mit der Übernahme diefer Verpflichtung gegen den neuen 
Eigentümer des Grundftüds den Anfpruh auf Rüdgemähr der Sicherheit. 
Hierin liegt infofern eine Abmweihung von der Beftimmung des $ 415, ald nad 
diefer Beitimmung die Parteien den Vertrag über die Schulvübernahme bis zur 
erfolgten Genehmigung dur den Gläubiger ändern und auffchieben fönnen. Im 
übrigen aber läßt $ 572 den Inhalt des $ 415 unberührt. Solange daher der 
Mieter nicht feinerfeit3 die Schulvübernahme genehmigt, bleibt dieje für das 
Verhältnis zwifhen ihm und dem Beräußerer als dem bisherigen Vermieter 
wirkungslos. Der Erwerber des Grundftüds tritt in Anſehung der Rüdgemähr-: 
pflicht gegenüber dem Mieter nicht an die Stelle des Veräußerers. Er wird nur 
neben und außer diefem dem Mieter wegen Rüdgewähr verbindlich. 

b) Wenn der Erwerber dem Mieter zur Rüdgewähr der Kaution ver: 
pflichtet ift, weil diefe ihm ausgehändigt wurde, jo hat im Falle einer wirf- 
lihen Verpfändung nur der neue Eigentümer des vermieteten Grundftüds dem 
Mieter für die mit dem Pfandrechte verbundenen Verpflichtungen einzuftehen, 
während der Veräußerer von der Haftpflicht frei wird. Wenn aber die Sicer- 
heit durh Zahlung einer Summe baren Geldes gegeben worden ift, jo bleibt 
der Aushändigung der Kaution an den Erwerber ungeachtet der Veräußerer des 
Grundſtücks dem Mieter zur Rückgewähr verpflichtet, denn in biefem Falle ift 
eine entjprechende Anwendung des $ 1251 Abſ. 2 Sat 3 als unftatthaft zu erachten 
(Gründe a. a. D. 295). Eine Beihränfung dahin, daß der Mieter nad) er- 
folgter Aushändigung der Kaution an den Erwerber, möge diefe in welher Form 
immer beftellt jein, mit der Forderung auf Rückgewähr allein noch an den Er: 
werber vermwiefen fein follte, hätte einer ausdrüdlihen Beſtimmung im Geſetze 
bedurft (296). 

2. RG. 53 247 ff, SW. 03 Beil. 38: Selbft wenn man annimmt, daß 
nad $ 572 der Pächter ein felbjtändiges Recht darauf habe, daß von dem ver: 
äußernden Verpächter die Kaution an den Erwerber des Grundjtüds verabfolgt 
werde, fo würde dieſe BVerpflihtung doch ftets nur dahin gehen, daß der Ver— 
pächter die Kaution an den übergibt, der von ihm das Gut gefauft hat. Zu 
den fpäteren Erwerbern des Pachtguts fteht er bezüglich der Kaution in feinem 
Schuldverhältniſſe (251). 

8 573. Die Frage, ob fi der $ 573 auch auf die im Wege der Zwangs⸗ 
vollftredung ergehenden Verfügungen bezieht (vgl. befonders IDR. 1 Ziff. 2 zu 
8 573), hat das DLG. Dresden (OLG. 7 24, SächſO8G. 24 534 ff., SeuffA. 
58 377 ff.) bejaht, weil fih ſchon aus rechtspolitiſchen Gründen nicht annehmen 
laſſe, daß der Pfändungsgläubiger bei der Überweifung, die fih nah $ 836 
ZPO. lediglich als Erſatz der freiwilligen Erklärung des Schuldners darftellt, habe 
ſchlechter geftellt werden follen, als der Zejfionar. Für den Erfteher aber könne 
e3 feinen Unterfchied begründen, ob ihm die Mieten auf Grund einer Abtretung 
oder einer Überweifung entgehen (25). Den Beweisgrund, den Bendir aus 
der aftiven Faſſung des $ 573 gegenüber der pajfiven im $ 1124 entnimmt, er: 
fennt das OLG. nicht an, weil die unperfönliche Ausdrudsmeife des $ 1124 mit 
dem behandelten Nechtsftoffe zufammenhänge.. Vgl. auh OLG. 7 310 (Iena). 
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Ebenſo OLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 02 99; OLG. 7 469 (KG.); KGBl. 03 
114 ff.; 26. Dresden, SächſA. 14 96 ff. 

Die gegenteilige Anfiht hat OLG. 7 25 (Celle) vertreten, indem es bie 
Wortfafjung des $ 573 im Gegenfate zu $ 1124 für feine Auffafjung verwertet 
und meiter ausführt: $ 573 regelt nur das Verhältnis zwiſchen Vermieter und 
Mieter und mie fich diefes geftaltet, wenn während der Mietdauer die Perjon 
des Vermieterd wechſelt. Er will aber nichts bejagen über das Verhältnis 
zwifchen Erwerber und Verkäufer; hierfür bleibt es, wenn nicht anderes verein- 
bart ift, bei $ 446, wonach von der Übergabe dem Käufer die Nußungen zu- 
ftehen. Danach hat aljo der Erwerber gegen feinen Rechtsvorgänger, wenn diefer 
über die Zeit der Übergabe hinaus über die Mieten vorverfügt hat, eine Klage 
auf Berausgabe wegen ungerechtfertigter Bereicherung (27), Ebenjo O8G. 
Frankfurt, R. 03 550 Nr. 2780. A. M. dasjelbe Geriht R. 03 291 Nr. 1546. 

8 578. 26. Oftromo, DI3. 03 276: Alle Vorfhriften, die für die 
Veräußerung nad) der Überlafjung an den Mieter gelten, follen aud im Falle 
des $ 578 Anwendung finden, mithin nicht bloß der erfte, ſondern auch der zweite 
Abſah des 8 571. 

Ri 580. Über die Frage, ob unter „Wohnräumen und anderen Räumen” 
auch Räume in bemweglihen Sachen (3. B. Artiftenwagen, Zelle, Buben) zu ver: 
ftehen find, Kreißelmeyer a. a. D. 8 ff. Entgegen der herrfchenden Meinung 
(Mittelftein 11, Fuld 172) mweift Kreigelmeyer aus der Entftehungsgefhichte 
des Geſetzes (10) nad, daß diefe Frage zu bejahen fei. Die gegnerifhe Auf: 
faffung werde dem Wortlaute des Geſetzes nicht gerecht, ihre Begründungen, das 
Schriftlichfeitserfordernis des $ 566, die Kündigungsbeftimmungen des $ 565 
paßten nicht auf die Miete beweglicher Sachen, find nicht ftihhaltig, insbeſondere 
überfieht Mitteljtein, wenn er meint, der DBermieter bzw. Mieter der ganzen 
Sache als einer beweglichen wäre fhledhter daran, als der Vermieter und Mieter 
nur eines Teiles berjelben, daß eben die ganze Sade, 3. B. das Schiff, aud 
immer einen Wohnraum oder doch mwenigftens einen Raum darftellen wird (9). 
Über Siber, der auf der Gegenfeite fteht, |. JO0R. 1 zu $ 580. 


I. Yadt. 

8 581. 1. RG. IW. 03 Beil. 140: Ob der er daß der Jagdpacht⸗ 
vertrag nicht der jchriftlihen Beurkundung bedarf (MG. DI 279 ff., ſ. SON. 1 
Ziff. 2), auch auf den Fiſchereipachtvertrag ausgebehnt werden fann, ift zweifel- 
haft. — Bei der Pachtung eines Rohrnugungsrehts ift das Seegrundftüd ſelbſt 
und nicht ein befonderes Recht der Rohrnutzung ala der Gegenftand der Pachtung 
anzufehen. 

2. Analog der Pacht wird der Verlagävertrag behandelt. Iſaac, Verlags: 
vertrag, Böhms?. 13 386. 

8 583. 1. 26. Darmftabt, HeſſRſpr. 3 21: Bei einer von dem Pächter 
vorgenommenen Anderung in der wirtjchaftlihen Beitimmung des Grundftüds 
fommt e3 darauf, ob die jegige Benutzung des Grundftüds für den Verpächter 
lufrativer ift, nicht an. Der Pächter hat ſtets die dem Grundftüde vom Ver: 
pächter gegebene wirtfchaftlihe Beſtimmung zu rejpeltieren. 

2. Die Erlaubnis fann wegen BGB. $ 305 nur durh Vertrag erfolgen, 
nicht, wie man allgemein annimmt, durch einfeitiges Rechtsgefhäft. Eltzbacher, 
Sandlungsfähigkeit I 170/171. 

8 584. de Claparöde, Beiträge zum Leiftungsverzuge 134 ff.: Das 
preußiſch⸗ſächſiſche Syſtem (einviertel- oder halbjährliche Fälligkeit des Pachtzinjes) 
ſcheint die Regel zu bilden, fi gut bewährt zu haben und ein für beide Zeile 
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zwedmäßiges Verfahren zu fein. Für den Verpächter faum läftiger, bietet es 
ihm größere Sicherheit, vegelmäßigeren Zahlungseingang, ein geringeres Riſiko; 
während Zeilgahlungen dem in der Regel kapitalsſchwachen Pächter leichter fallen. 
Auch erfolgen die Butserträge nicht ausnahmslos am Ende des Pachtjahrs, 
vielmehr gemifje, namentlich tierifhe Produkte (Eier, Mil, Butter, Tierjunge 2c.) 
im wejentlihen das ganze Jahr hindurch; desgl. könne ein Teil der Erntefrucht 
— ala Winters oder Sommerfaat — nicht gleichzeitig gewonnen und verwertet 
werden. Auch die rechtlihe Motivierung der Motive II 429 ift belanglos; 
j. 68/69. 

$ 585. Kreißelmeyer a. a. D. 25: Der Beftimmung, daß das Pfand: 
recht des Verpächters eines landwirtfhaftlihen Grundftüds 19 auch auf die Früchte 
des Grundftüds erftredt, ift feine große Bedeutung beizumefien. Vor der 
Trennung find die Früchte wefentlihe Beftandteile des —— und als ſolche 
Eigentum des Verpächters, fie können deshalb vom Pfandrechte nicht ergriffen 
werden, mit ber Trennung aber fallen fie der Regel nad) ins Eigentum bes 
Pächter und find dann als eingebradte Sahen dem Pfandredht unterworfen. 
Wichtig ift die Beftimmung nur für den Fall, wenn die Früchte nicht auf das 
Grundftüd felbft gelangen (Überfall) oder wenn ein Dritter Eigentum an denfelben 
erwirbt. Für den leßteren Fall aber gilt die Ausnahme: der Dritte ermirbt 
freies Eigentum, wenn er in gutem Glauben ift (956, 957). Über das Pfand: 
recht des Verpächters an den Früchten vgl. au Siber, JOR. I zu $ 585. 

8 590. Wenn der Pächter wegen einer fi nicht auf das Inventar be: 
ziehenden Forderung ein noch nicht in feinen Befis gelangtes Inventarftüd pfänden 
läßt, jo hat er daran ein Pfandrecht nur für die Forderung, wegen der er hat 
pfänden lafjen, nicht wegen anderer, fi auf das Inventar beziehender Forde— 
tungen, benn die gepfändete Sache ift nicht in feinen Beſitz gelangt. Rie- 
dinger, Befit an gepfändeten Sachen 100; vgl. $ 808 3PO. 


Dierter Titel. 
Reihe. 


Borbemerktung (zu 88 598—610). Wie früher, fo Haben auch in dieſer Berichts⸗ 
periobe Leibe und Darlehen feine jehr große Beachtung in Literatur und Rechtſprechung 
gefunden. Die Leihe ift überhaupt nur in anderen Zufammenhängen da und bort er- 
Örtert worden; nicht einmal ber intereffante Anfprud aus $ 604 Abf. 3 hat zu literarifchen 
Erörterungen gereizt. Doc kann hier mwenigftens auf den — oben bei $ 556, beffen Abſ. 3 
der genannten Borjhrift Forrefpondiert, gebrachten — Aufjag von Niſſen vermwiefen 
werben. — Im Vergleich zur Leibe ift das Darlehen ſchließlich doch noch beffer fort: 
gelommen. Zwar fheint die Frage, ob es NRealvertrag oder nicht, nicht mehr ſonderlich 
zu intereffieren. Aber der $ 607 Abſ. 2 — mehr theoretifh anziehend als praktiſch 
wichtig — ift monographiich behandelt worden, und bie „clausula rebus sic stantibus“ 
bes $ 610 erfreut ſich Immer noch bes literarifchen Interefjed. Allerbings gehören ſowohl 
die Bemerkungen von Frige ald aud die von Lotmar der vorigen Berichtöperiode an 
und find jegt nur nachgetragen worden. — Sehr interefjant und wichtig ift die von Schal⸗ 
born und aud von Lotmar — vgl. $ 607 Note 4 — erörterte Frage nad der Natur 
der Lohnvorfhüffe: Darlehen ober Leiftung aus dem Dienftvertrage? Außerdem find 
einige wichtige Entfheidungen zu verzeichnen gewejen. Bgl. inäbef. zu $ 607 und $ 609. 

iteratur: Ed, Borträge über bad Recht des Bürgerlichen Geſetzbuchs, herausgegeben 
* J von R. Arber Sieferung 3. os) . ’ er 

8 598. Ed 505: a) Leihe- Darlehens: und Verwahrungsvertrag find 
Realverträge geblieben. Sie find nicht zu einem Bertrage mit ihren bezüglichen 
Vorverträgen verfchmolzgen worden. Das BGB. fett vielmehr die Hingabe der 
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Sache ftets als erfolgt voraus; es knüpft nicht an den bloßen Vorvertrag eine 
Pflicht zur Singabe ——— und zum Empfang und Rückgabe andererſeits an. 

b) „Geſtatten“, d. h. „belaſſen“, nachdem er dem Entleiher den Gebrauch 
der Sache eingeräumt hat. Eine folde Einräumung (res) kann aud in ber 
bloßen Erlaubnis der Benutzung dur einen anderen liegen. 

8 600. Bezüglich des Erfordernifjes der Arglift vgl. Meumann, Prole: 
gomena 154 ff. 

603. Der Leiher haftet bei vertragsmibrigem Gebraude der Sache 
für allen, auch den zufälligen Schaden, der ohne die Vertragswidrigkeit nicht 
eingetreten wäre (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens), Meumann, 
Prolegomena 95. 

8 604. 1. a) Zeonhard bei Ed 506 Anm. 1: Im $ 604 liegt ein 
Gegengewicht gegen den Grundſatz „Hand muß Sand wahren“. 

b) Ed 506: Ob der Entleiher die Sache vor Ablauf der Zeit zurüd: 
geben darf, hängt davon ab, ob er fie mit der Berpflihtung zum Gebrauche 
übernommen Hat, wie bei einem Reitpferbe, das er während der Abweſenheit 
oder Erkrankung des BVerleihers bewegen fol. In diefem Falle liegt Leihe mit 
Nebenabrede vor. (Leonhard Anm. 2 daf.: Auch vielleicht Auftrag mit Neben- 
abrede oder ein zmeifeiliger unbenannter Vertrag, der nur infomweit der Leihe 
unterfteht, als dies paſſend erjcheint.) Auch wenn jemand eine Villa während 
einer Reife verleiht, kann der Leiher nicht jederzeit zurüdtreten. 

2. de Elapar&de, Beiträge 73 ff.: a) Der gefehlihe Ausſpruch des 
Abf. 1 ergibt fich bereit? aus dem Kommodatszwecke. 

b) 3u Sat 2 Abf. 2. Vermöge der Unentgeltlichleit ſowie bei ber 
auch die Interefien des Verleihers berüdfichtigenden Natur der Leihe wird der 
Gläubiger felbft auf „ſummariſchem Wege“ (Schneider) eine Nadfrift nicht 
immer zu gewähren brauchen. Ähnlich fteht es mit anderen Fällen von Inter 
efienfollifionen (3.8. $ 605 Nr. 1). Freilich ift dies in casu nicht ganz unbes 
denklich (f. Beifpiele). Denn derartige mehr dem Gebiete des Anftandes und des 
Taktes angehörende Konfliktsfälle Lafjen ſich nicht immer rein rechtlich beurteilen 
oder geihäftsmäßig behandeln (75 ff.). Nah dem Vorbilde des Schw. OR. 
Art. 326 hätte das Geſetz beffer getan, im Interefje der erzieherifchen Aufgabe der 
RD. und der Geltung der Säte im $ 604 I u. II dem Berleiher ein fofortiges 
Kündigungsreht nur bei Vorliegen eines „dringenden Grundes” zu geftatten. 

©. aud oben Niffen zu $ 556 Note 1 (IW. 03 201 ff.). 


‚Fünfter Titel. 
Darlehen. 
Borbemerkung: f. oben zum 4. Titel 
Literatur: Ed»Leonhard, Borträge. — ©. oben zum 4. Titel. 

8 607. I. Allgemeines. 

1. Ed 506 ff.: Darlehen ift Realvertrag; aber Empfang kann aud durch 
Gutſchrift erfolgen. 

2. Iſt das Eigentum durch die Hingabe nicht verſchafft, jo ift ein Dar- 
lehen nicht zuftande gelommen. Die Frage, ob der Empfänger das Eigentum 
erlangt hat, ift nah den allgemeinen Vorfchriften über Eigentumsübertragung, 
insbeſ. über den redlichen Erwerb beweglicher Sachen zu beantworten (88 929 ff., 
932 fi). Leske 251. 

3. BayrObLG., R. 03 605 Nr. 3073: Ein felbftändiges Schuldverfprechen 
fann auch in der Weiſe erteilt werben, daß der Schuldner ein Darlehen empfangen 
zu haben befennt, das ihm nicht gegeben wurde, — ©. aud unten zu Note 7a. 
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4. Natur der Lohnvorſchüſſe. 

Schalhorn, SozPr. 8 797, v. Schulz-Schalhorn, Das Gewerbe: 
gericht Berlin 17 vertritt gegen ein Urteil des GG. Neumünfter, GewGer. 7 
83 f. die Anficht, daß der Lohnvorfhuß nicht in der Abſicht gezahlt wird, den 
Arbeiter zur Zurüdgemährung einer entfprechenden Summe zu verpflichten, fon- 
bern nur in der Erwartung der künftigen Dienftleiftung. Er ftellt ſich lediglich als 
Gegenleiftung für die verſprochene Dienftleiftung dar, — nur daß der Arbeit» 
geber hier — anders als fonft ($ 614) — vorleiftet; er ift alſo Leiſtung oder 
Zeilleiftung des Dienftberechtigten aus dem Dienftvertrage. Verrechnet der Arbeit- 
geber den Vorſchuß längere Zeit hindurch nicht, fondern zahlt er den fpäteren 
Arbeitsverdienft ohne Widerfprud des Dienftverpflichteten heraus, jo liegt eine 
ftillfehweigend vereinbarte Umfhaffung des Rechtsverhältniſſes, Wandelung des 
Lohnvorfhufjes in ein Darlehen vor. 

Bei den fog. Vorſchüſſen, die dem mit einer größeren Afforbarbeit be- 
trauten Arbeiter allmöchentlic gezahlt zu werden pflegen, handelt es ſich in ber 
Regel um verhältnismäßige Abſchlagszahlungen, um fälligen Lohn. 

©. ferner Lotmar, Arbeitsvertrag 393. Die Vorfhuß- und Abichlags- 
zahlung ift fein Darlehen, jelbft wenn und ſoweit das Bezahlte noch nicht verdient ift, 
weil auch bier die Zahlung solvendi animo gemadt wird. — S. Näheres noch 394. 

5. Bei Darlehen an Inhaberpapieren würde der Empfänger bei Unmög— 
lichleit der Rückzahlung in gleihartigen Inhaberpapieren von der Darlehensver- 
bindlichfeit befreit ($ 275), er würde aber aus der ungerechtfertigten Bereicherung 
($ 812) haften. Leske 250 Anm. 10; Pland:Greiff II 343 Anm. 4. 

6. BayröbL®. 4415, R.03 360: Wird eine Hypothek für ein Baufapital 
beitellt, fo ift zwar der Darleiher nicht verpflichtet, das verfprochene Darlehen zu 
einem anderen Zwede als zur Bauführung zu geben; dagegen hat ein nachfolgender 
Sypothelengläubiger fein Recht, zu verlangen, daß der Darleiher dem Schuldner 
die Verwendung des Geldes nicht zu einem anderen Zwecke geftattet. 

ID. Abf. 2. S. auch IDR.1 zu 8 607. 

7. Grundlegung. 

Martin, Die Verwandelung beftehender Schulden in Darlehensfhulden, 


aus: 

8) Die Begründung einer Darlehensfhuld gemäß Ab. 2 gefchieht nicht 
dur die Filtion der Erfüllung der alten Schuld und der gleichzeitigen Wieder: 
ausleihung des Betrags diefer Schuld an denfelben Schuldner. Die Verwande— 
lung einer aus einem anderen Grunde herrührenden Schuld in eine Darlehens: 
ſchuld enthält auch weder notwendig ein verpflichtendes Schuldanerfenntnis, noch 
ftellt fie fih im jedem Falle als eine Novation der zugrunde liegenden Schuld 
dar. Die befonderen Vorausfegungen des Anerkenntnifjes (insbefondere der auf 
Schaffung einer abftraften Verbindlichfeit gerichtete Wille) und der Novation 
(insbefondere die Abſicht der Parteien, die neue abftrafte Schuld an die Stelle 
der zu tilgenden bisherigen Verpflichtung zu ſetzen) müfjen vorliegen, wenn die 
Berwandelung deren Wirkungen haben joll. 

Sind diefe Vorausfegungen nicht gegeben, jo erfcheint die Vereinbarung 
aus Abſ. 2 als eine bloße Abänderung der in ihrem Beitande fortdauernden 
bisherigen Schuld. Diefer werden durd die Abmahung nur die Eigenfchaften 
und Wirkungen einer Darlehensihuld beigelegt. Die für die alte Schuld be- 
gründeten Nebenrechte, wie Pfandreht und Bürgſchaft, bleiben beftehen. Im 
Prozefie hat der Kläger beim Leugnen des Bellagten die Entjtehung der ver: 
wandelten Kauf-, Sonorar:, Mietzins- ufw. ⸗ſchuld zu beweifen. Das Zurüd: 
gehen auf diefe alte Schuld, der Übergang von der Darlehenstlage zur Klage 
aus dem urfprünglihen Schuldverhältnis ift feine Klageänderung. Die Verjäh— 
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rung aber ift die dreißigjährige, auch wenn die urjprüngliche Schuld der fürzeren 
Berjährung unterlag. 

In jedem Falle, auch falls Anerfenntnis und Novation vorliegen, ift die 
nad) der Verwandelung beftehende Schuld eine Darlehensſchuld. 

b) 3u 8 280: Der Erfat in Geld tritt an die Stelle der gefchulbeten 
Sade. Der Gegenftand des Schulbverhältnifjes wird ein anderer. Das Geld- 
äquivalent tritt nit nur neben den urfprünglichen Leiltungsgegenftand als 
Surrogat der Erfüllung. Kennt der Gläubiger die Unmöglichkeit der Leiftung, 
fo fann er nur Schadenserſatz fordern. 45 ff. 

8. RE. JW. 03 Beil. 96: Das BGB. tennt zwar die Novation als ein be: 
fonderes Rechtsinſtitut nicht, berührt aber verfchiedene Anwendungsfälle derfelben, 
fo insbeſondere im $ 607 Abf. 2, ferner in den 88 364 Abf. 2, 414, 779 und 
782. Es folgt jedoch auch ſchon aus allgemeinen Grundfägen der Vertrags: 
freiheit, daß auch nad dem BEB. Gläubiger und Schuldner durch Vertrag eine 
beftehende Verbindlichkeit der Art umſchaffen fönnen, daß die alte völlig erlischt 
und eine neue an deren Stelle tritt. Die Ausftellung einer neuen Urfunde über 
ein altes DVertragsverhältnis bedeutet aber noch nicht defjen völlige Umfchaffung. 
Entſcheidend iſt allein, daß der Schuldgrund feinerlei Veränderungen erfahren hat. 

9. Natur der Bereinbarung. 

a) Siber, Rechtszwang: Die Vereinbarung ift Realvertrag: Erlaß der 
Urforderung zur Begründung einer Darlehensforderung, — deshalb nur wirkfam, 
wenn eine gültige (auch verjährte, aber nicht bloß naturale) Urforderung beitand. 
Dagegen ift Eingehung einer neuen, notwendig abjtraften Schuld an Erfüllungs- 
ftatt für die alte ($ 364 Ziff. 2) vom Beftehen einer Urforderung unabhängig 
und nur ber condictio indebiti ausgefegt (60 f.). 

b) Eccius, Grudots Beitr. 47 152 nimmt gegen Crome, Syitem 600, 
273, der die Abrede im Zweifel ald Ummandelungsabrede auffaht, die nur wegen 
Nichtſchuld kondiziert werden fünne und alfo die Nebenrechte für die alte Schuld 
zerftöre, an, daß die Abreve im Zweifel nur die Bedeutung habe, daß die auf 
der alten Grundlage geltend zu machende Schuld nur nad Art eines Darlehens, 
aljo fündbar, verjchuldet werde. 

10. Zeonhard bei Ed, 507 Anm. 1: Ein Wechfelgläubiger kann da= 
durh zum Darlehensgläubiger werden, daß er auf die MWechfelforderung gegen 
Einräumung eines Darlehensanfpruhs verzichtet, wenn beide Teile einig find. 
Aus einem bloßen Anfprud auf Kreditgemährung fann der Wechſelſchuldner 
nicht den Gläubiger zu einer folhen Schuldverwandelung zwingen, namentlich 
nicht durch eine Aufrechnungseinrede. Vol. RC. 52 303 ff. 

11. Ed a.a.D.: Die Bültigfeit der Schuld ift Vorausſetzung für die Ummandelung. 

8 609. 1. de Clapar&de, Beiträge 79 ff.: Bei Darlehen im Klein- 
verfehre wird die fragliche Kündigungsfrift der mutmaßlichen Parteiabficht regel- 
mäßig nicht entfprehen. $ 609 I u. II betrifft zweifelsohne die verzinslichen wie 
unverzinslihen Darlehen. A. M. Endemann 837, Meisner zu $ 609 
Note 2. Nur bezüglih der Rüderftattung ($ 609 III) fcheidet das Geſetz nad 
diefen Gefichtspunften. 

2. Eck 508: Verzinslihe Darlehen fann der Schuldner nicht ohne vorherige 
Kündigung zurüdzahlen, aud nicht mit vorheriger Kündigung, wenn ein Rück⸗ 
zablungstermin feitgefegt if. Wichtig bei Anleihen auf Inhaberpapiere, bei 
denen ein Zilgungsplan aufgeftellt ift. Vor dem firierten Termine kann von den 
Emittenten nicht gefündigt werden. 

3. Ift für die Nüderftattung eines Darlehens eine Zeit beftimmt, fo ift im 
Zweifel anzunehmen, daß der Schuldner das Darlehen vorher zurüderjtatten 
fann ($ 271 Abſ. 2). Leske 252. 
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4. Aus der Rechtſprechung. 

a) RG. SächſA. 13 198 Fff.: Sollte der Darlehnsempfänger das Geld erft 
dann und nur dann zurüdzahlen, wenn er dazu ohne Gefährdung feiner wirt: 
ſchaftlichen Eriftenz und des Unterhalts für fih und feine Familie imftande jei, 
jo trat feine Verpflichtung zur Rüdzahlung ein, ſobald er in die bezeichnete Ber: 
mögenslage gelangt war, und fam nicht ohne weiteres wieder in Wegfall, wenn 
fie fih nachträglich wieder verjchlechterte, insbeſondere dann nicht, wenn er, ftatt 
feiner Rüdzahlungspfliht zu genügen, das Geld zu Ausgaben verwendete, die 
feinen Vorrang vor der Forderung des Darleihenden zu beanfpruchen hatten. 
Die Behauptungs-: und Bemweislaft liegt bei dem Darlehnsnehmer. 

b) OLG. Hamburg, HanfGerd. 24 Beibl. 154: Die Vereinbarung der 
Unfündbarfeit von Sypothefen für die Zeit, in welcher der Darlehnsempfänger 
Eigentümer des Grundftüds bleibt, ift gültig. 

8 610. 1. Frige, Clausula rebus sic stantibus, A.bürgR. 17 47—48 
(f. IDR. 1 zu $ 610 und zu $ 321) meint mit Stammler: $ 610 enthält 
nur eine Auslegungsvorfhrift, nicht wie $ 321 einen ergänzenden Rechtsſatz. 
Gegen Stammler hält er bei dem ohne Bedingung erfolgten Darlehensver: 
fprehen den $ 321 nicht für anmendbar, da es nicht möglich ift, dieſes Ber: 
fprechen als die eine Seite eines gegenfeitigen Vertrags aufzufafjen. 

Die Frage, ob man in den Fällen der $$ 321, 610 die Anfechtung wegen Irr⸗ 
tums geltend machen fönnte, wenn die Verſchlechterung der Bermögenslage des 
anderen Teiles, ohne daß man davon wußte, ſchon vor dem Vertragsſchluſſe 
vorhanden war, ift nicht ex abstracto zu entſcheiden. In den meiften Fällen 
ift der Irrtum nicht beachtlich; doch Tann er im Berfehre bedeutungsvoll fein. 
Vogl. jedoh IDR. 1 zu $ 119 Note 17 und Noten zu $ 321. 

2. Lotmar, Nrbeitsvertrag 381—382 Anm. 3: $ 321 fest für Die 
Parteien eines Arbeitövertrags zwingende Recht. Hieran wird durch $ 610 
nichts geändert. Der bier gemeinte Zweifel fann nur Zweifel des Richters 
darüber fein, ob der Promittent das Widerrufsrecht habe ober nicht. Es ift 
aber nicht gefagt, worauf fich der Zweifel gründet. Die Annahme, wenn ein 
deutliher Verzicht vorliege, fei das Recht ab», wenn ein undeutliher Verzicht 
vorliege, fei es zuzufprechen, ift verfehlt. Lotmar hält jeden im voraus ver- 
einbarten Verzicht für ungültig und bezieht die Worte „im Zweifel” auf bas 
Dafein der im Geſetz aufgeftellten Bedingungen des Widerrufsrehts: wenn der 
Richter darum im Zweifel ift über das Dafein des Widerrufsrechts, weil er 
defien faktifche Vorausfegungen — eine mejentlihe Verſchlechterung der BVer- 
mögensverhältnifje oder eine dadurch verurfachte Gefährdung — nicht entſchieden 
gegeben findet, dann foll er das MWiderrufärecht anerkennen. Alfo bei diejer 
zweifelhaften Sachlage fann der Promitient widerrufen. 

8. Ed 507: 8610 ift troß $ 321 nötig, weil das Darlehensverfprecdhen 
fein gegenfeitiger Vertrag ift. 

4. Ed 507: Eine Abtretung des Anfpruhs ift regelmäßig nad $ 399 
ausgeihlofien, weil darin eine Veränderung des Inhalts der DObligation liegt. 
Anders, wenn der Empfänger des Darlehensverjprechens dur die Zahlung an 
den Zeffionar Darlehensfhuldner wird (MG. 33 311, — Baugelddarlehen). 

NaumbAR. 03 4 (2. Magdeburg): Der Anfpruh auf Abfchliekung des 
Darlehensvertrags, auf Singabe der Valuta ift nicht übertragbar ($ 399). An— 
ders, wenn durh die Zahlung an den Zeffionar der Zedent Darlehensfhuldner 
werden wollte und follte, wie dies bei Abtretung des Darlehensverſprechens an 
Handwerler und Lieferanten ſeitens des Baugeldhypotheffchuldners für zuläffig 
erachtet worden if. Pland IT 432, RG. 32 364, 38 311. 
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5. Thiele, AzivPr. 89 162: Die Kündigung Tann vor Hingabe des 
Darlehens erfolgen, doc darf die Kündigungsfrift nicht ſchon abgelaufen fein. 

6. O8G. Breslau, R. 03 527 Nr. 2644: Das gegebene Darlehen 
unterfteht fo wenig als die bereits vereinbarte Belafjung einer Schuld als Dar- 
lehen dem $ 610. Der $ 610 entipriht den 88 656ff. I. 11 ALR. Dagegen 
hat die Klaufel der 88 377ff. I. 5 ALR. im BGB. keinen Ausprud gefunden. 
Ahnlich OLG. Colmar, DIZ. 03 456: Der Gläubiger kann, nachdem er vor- 
geleiftet hat, wegen WVermögensverfalls feines Schuldners den dem leßteren ge— 
währten Kredit einfeitig nicht widerrufen. 

7. Über das Verhältnis des Widerrufsrechts aus $ 610 zum Rücktritts⸗ 
recht |. RG. 52 10 in IDR. 1 zu 8 346 Note 8. 


Zum Sedhften und Siebenten Titel. 

Vorbemerkung (zu $$ 611-651): Schon der erfte flüchtige Überblick belehrt den 
Lefer über Die außerordentlich beträchtlihe Menge Stoffes, die in dem vorliegenden Jahr⸗ 
gang im Bergleiche zum erften zur Verarbeitung und Darftellung gelangt iſt. Im wefent- 
lihen läßt fih das Anfchwellen des in der Berichtäperiode zu bemwältigen gemejenen 
Materiald auf zwei Momente zurüdführen: die Sineinarbeitung des — aus Zeitmangel 
und aus anderen Gründen in JDR. I nicht berückſichtigten — fundamentalen Wertes von 
2otmar und die möglichit eingehende Seranziehung der für das bürgerliche Recht be= 
deutungsvollen gemwerberechtlihen Geſichtspunkte, insbefondere der reichhaltigen gewerbe- 
gerichtlihen Praris, vor allem im Dienftvertragäreht, — wobei bie beiden trefflichen 
Sammelmwerte von Baum und v. Schulz-Schalhorn vorzügliche Dienite geleiftet haben. 
Bei der Darftellung von Lotmars Arbeit, einem Werke von bahnbrechender Bedeutung 
und meifterhafter juriftifcher Technik, ift fo verfahren worden, daß in einer Borgruppe ein 
zufammenhängendes Referat gegeben wird, in dem ein Bild von den grundlegenden bes 
grifflihen Borausfegungen des „Arbeitävertrags“ zutage treten fol, wie Lotmar es im 
erften Teile, etma der erften Sälfte feines Werkes entwidelt. Die zufammenhängende 
Darftellung ift biß zu der fundamentalen Unterjheidung der beiden „Brundformen‘, des 
Akkordes und bed Zeitlohnvertrags, geführt. Um den Zufammenhang nicht zu 
ftören, find in dem Erzert eine Reihe von Einzelerörterungen gebracht, die bei den betr. 
einſchlägigen Stellen der Gefege ihre fpezifiihe Bedeutung gewinnen. Es empfiehlt ſich 
daher, obwohl nad Möglichkeit Verweiſungen angebradt find, regelmäßig aud das zus 
jammenbängende Referat nachzuleſen. Aladann wird mit ber zufammenhängenden Dar: 
ftellung abgebrodhen; bie meiteren einfchlägigen Erörterungen find bei den einzelnen Be- 
ftimmungen untergebradt, wie aud) bereitö bie vorangehenden Partieen vielfach erkennen 
lafien. — Die Ergebnifje der gewerberehtlihen Praris und Literatur können nicht mehr 
ohne Schaden für die privatrechtliche Jurisprudenz von diefer außer acht gelafien werben. 
Die Gebiete haben vielfah unmittelbare Berührungspunkte. Einerſeits wirkt in breitem 
Maße das bürgerliche Recht, namentlich das des Dienftvertrags, auf das gewerbliche hinüber; 
anbererjeits finden fi) im bürgerlichen häufig die gleichen Tatbeftände. So können und müffen 
die dort gewonnenen Ergebniffe nicht jelten bier verwertet werben; dies gebietet nicht nur 
der Zwang des wifjenjhaftlihen Zufammenhanges, fondern auch der rein praftijche Ge: 
fihtspunft der Arbeitsteilung und Arbeitserfparnis. Bol. in biefer Beziehung etwa: 
8611 Note 3, 4, 7; $ 612 Note 2a, 4; $ 615 Note 2, 3, 5, 9; $ 616 Note 5ff.; $ 630 
und zahlreiche andere Stellen, wo überall überhaupt nur mit Rüdfiht auf das Gewerbes 
recht von einer „Praxis“ geſprochen werden fann, und fih auf Grund des jungen Privats 
rechts noch Feine wejentliche gebildet hat. — An umfafjenden theoretifhen Arbeiten fehlt 
eö in den in Frage kommenden Gebieten, abgefehen von dem Lotmarſchen Werke, faft 
ganz; einige Monographien haben Spezialfragen behandelt (Schulzenftein, Levy, 
Ochß, Henle, — Sigel hat über den gewerblichen Arbeitövertrag gefchrieben). Vorherrſchend 
find die Hleineren, ein ober zwei Fragen behandelnden Auffäge und Entſcheidungen. 
Xheoretifch interefjant find die von Flügge behandelten ärztlichen Fragen ($ 611 Note 6), 
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die von Bernau und Zitelmann betrachtete Amtönieberlegung des Aufſichtsrats einer 
Aktiengejellihaft und faft alles, mad von Lotmar vorgebradt wird. Es ift erſtaunlich, 
mas biefer Gelehrte alles juriftifch geſehen und wie er faft jede einzelne einſchlägige Vorſchrift 
durchleuchtet Hat! Es wäre vergeblihe Mühe, bier einzelnes hervorheben zu wollen. Man 
müßte beinahe jeden einzelnen Paragraphen herichreiben. — Das Intereſſe der Praktiker 
dürften hauptſächlich — außer ber reichlichen Kafuiftit von Vertragstatbeftänden zu $ 611 
und zu $631 — Fragen wie bie folgenden in Anfprucd nehmen: $ 611 Note 7 (Inhalt 
der Bertragspflicht), die Streitfragen aus $ 615, — vgl. insbeſ. Note 3-5, — bie 
„verhältniamäßig nicht erhebliche Zeit" aus $ 616 (Note 4—6), die dafelbft Note 8 und 9 
behandelten Streitfragen, die Geſichtspunkte des $ 617, inäbef. Note 1—6, bie fehr wichtigen, 
auch theoretifch ſchwierigen Probleme der $$ 626, 628 und die zu $ 626 gebrachte umfang⸗ 
reiche Kaſuiſtik der „wichtigen Gründe”, inäbef. auch die a. €. ſich findende reichdgerichtliche 
Brandmarkung des Differenzeinwandes, die eine — im mefentlihen ſchon der folgenden 
Berichtsperiode angehörige wiſſenſchaftliche Polemik (zwifhen v. Seeler und Nußbaum 
im A.bürgR.) hervorgerufen hat, — die praftifch bedeutfamen Fragen, wann und wie ber 
Urlaub aus $ 629 zu gewähren tft, und das einen breiten Raum in Anſpruch nehmende 
Zeugnisrecht aus $ 630. Minder zahlreih find die Streitfragen im Werfvertrage, ber 
überhaupt an Umfang und Bebeutung hinter dem Dienftvertrage zurüdtritt. Hier ſei vor 
allem für die Praktiker vermwiefen auf die Streitfragen zu $ 632 Note 4 (Vergütung von 
Entwürfen und Koftenanfhlägen), $ 639 (Garantieanfprud), 88 640, 646 (Begriff der Ab- 
nahme und Annahme), $ 648 (Sicherungshypothef) u. a. m. 

Die Rechtsentwidelung in den erörterten Gebieten, inäbef. im Dienftvertragärenht, 
liegt faft ausfhließlich in den Händen der erft» und zweitinftanzlichen Gerichte, und RG. 
Entſcheidungen bilden eine Ausnahme. Die Beftrebungen, die Reviſionsſumme zu erhöhen, 
und in manden Beziehungen auch das Geſetz betreffend die Kaufmannägerichte drohen 
der privatrehtlihen Prarid auf dem Gebiete des Dienftvertragdrehtö weiteren Abbruch 
zu tun. Auch aus diefem Grunde bürfte das tm folgenden bargebotene Material will: 
fommen geheißen werben. — 

Ziteratur (zur Borgruppe): Lotmar, Der Arbeitövertrag nad) dem v te des 
* — Deutfen Reiches. I. Leipzig 1908. a — 

Zu 88 611 ff. 631 ff. Lotmar 9: Im Gegenſatze zur Miete und zum 
Kaufe fallen für „die aus dem Arbeitsvertrage zu machende Leiſtung“ ..... 
die „Qualitäten der Perfon meiftens ſchwer ins Gewicht, weil hier die Leiftung 
unter Einfa der Perſon erfolgt, eine Tat ift”. 

10 betont er, daß die Regeln „den mannigfahen Verhältniffen beſonders 
angepaßt fein müfjen”. 

— — ‚Die Zunahme der gejelfhaftlihen Fürforge für den Arbeits- 
vertrag muß ſich in fteigender Differenzierung feiner Rechtsordnung fundgeben, 
womit die Rechtskultur vorfchreitet.” Es wird hierdurch „der gerechte Anſpruch 
befriedigt, das Ungleiche ungleich zu behandeln“ .... 

Der Arbeitövertrag bietet ſich „als rechtlich gefhüstes Subfiftenzmittel allen 
denen an, die nicht imftande find, einen Vermögensaufwand zu machen oder ein 
Kapital einzufegen, um am Ermerböleben teilzunehmen.“ 

11: „Noch viel zahlreicher aber find die Arbeitsverträge, bei denen ber 
Arbeitnehmer von Arbeitsmitteln entblößt und auf den Entgelt gewährenden 
Arbeitsvertrag angemwiefen ift, den er auf Grund feiner bloßen Arbeitskraft ein- 
zugehen vermag. Da feine Eriftenz in folden Fällen an den Empfang des 
Entgelts geknüpft ift, jo ift fein Interefje, den Entgelt nit, aud nicht teilmeife 
oder zeitmeife vorenthalten zu jehen, feiner Lage nad) das dringendite.” 

21 hebt er hervor, daß das Zivilrecht den Arbeitsvertrag nur in großen 
Zügen behandelt und feine generellen Vorfchriften über die Schuldverhältnifie nicht 
auf die Sadleiftung zugejchnitten find. 
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28: Dienft: und Werkvertrag find vom Gefehe nicht nach dem Tatbeftande, 
fondern nur den Rechtsfolgen nad unterfchteden. Sie find zwei durch eine 
gewifle Differenz der Perjonen- und Arbeitsbefchaffenheit ausgezeichnete Typen 
des Arbeitövertrags. 

30 madt er darauf aufmerffam, daß nur der Arbeitnehmer des Dienft- 
— nicht der des Werkvertrags aus wichtigem Grunde unbefriſtet fün- 
digen kann. 

31: Den Arbeitövertrag definiert er als einen gegenfeitigen obli- 
gatorifhen Vertrag, in weldem die Vertragfchließenden die Leiſtung 
von Arbeit durd den einen und die Leiftung von Entgelt durd den 
anderen vereinbaren. 

84: Bolontärvertrag kein Arbeitvertrag. 35 Anm. 1, gegen Horrwitz 
und Staub. 

35: Auftrag, Auftragsvertrag fein Arbeitävertrag; vgl. 162. 

35: Der unentgeltlihe Verwahrungsvertrag ift fein Arbeitsvertrag. 

37: „Der gegenfeitige Vertrag, der ein Arbeitsvertrag ift, unterſcheidet 
fih von anderen gegenfeitigen Verträgen durch die in ihm vereinbarten Leiftungen, 
welche Arbeit und Entgelt find.“ 

— vom Geſellſchaftsvertrage, den er für einen gegenſeitigen Ber: 
ält. 

38/9: im $ 705 werben nur die Rechtsfolgen des Gefellihaftsvertrags an⸗ 
gegeben. Der Zatbeitand beiteht „in der gegenfeitigen Zufage, die Erreihung 
eined gemeinfamen Zwedes in beftimmter Weiſe zu fördern, insbeſondere mittels 
Zeiftung von Beiträgen”. Na 88 7063, 733? au Dienfte bzw. Arbeit. „Ein 
Befellfhaftsvertrag, in dem ein Zeil Arbeit zufagt, fommt infomeit mit dem 
Arbeitävertrag überein. Und wodurch unterfheiden fie ih?” 

39: 1. Förderung des gemeinjamen Bmedes. 2. Der Beitrag foll der 
Förderung bes Zweckes dienen, ift nicht als Entgelt für die Arbeit verfproden. 

39/40: „Während beim Arbeitövertrage die Arbeit ölonomifh auf die 
Leiftung des Gegners, den Entgelt, gerichtet ift, ift fie beim Gejellfchaftsvertrage 
nit auf die Leiſtung des Gegners, ſondern beide Leiftungen find auf das näm— 
liche Ziel gerichtet.” 

41ff.: Vom Kaufvertrag unterjcheidet fi der Arbeitsvertrag dadurch: 
„Arbeit fann nit Kaufobjekt fein.” 

47: Die Arbeit ift nit ein Vermögens, ſondern ein Kraftaufwand. 
Die Entfaltung der Arbeitöfraft oder der Aufwand von Nerven: und Muslel⸗ 
ſubſtanz ift = das Recht fein Bermögensaufwand. 

55: Das BGB. kümmert ſich bei der Regelung feines Dienftvertrags nicht 
um die Perfon der Parteien und um die Art der übernommenen Arbeit. 8 611?: 
Dienfte jeder Art. Jeder Unterfchied in der Arbeitsart wird für irrelevant 
erklärt 


82: Es gibt „einen dem Innern angehörigen Punkt, in welchem der national: 
ölonomifhe und der juriftifche Begriff der Arbeit auseinandertreten” (f. o. 7, 47). 
„Die Arbeit im Rechtsſinn ift für den, der fie verrichtet, fein Vermögens: 
aufwand.” 

82/83 führt er aus, daß die Arbeit Vermögenszumendung fein fann, 
($$ 812, 1382, 346, 845). 

3: „Die Arbeit, welche für den, dem fie geleiftet wird, eine Vermögens: 
zumendung bedeuten foll, ift niemals eine Vermögensaufmwendung für den, der 
fie verrichtet”. 

88: „Es können die variablen Tätigkeiten faft aller der etwa zwei— 
hundert Berufe, die 1895 bei der Berufszählung im Deutfchen Reiche erhoben 
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worden find, Gegenjtände von Arbeitsverträgen bilden, ohne Unterſchied, ob fie 
berufsmäßig vorgenommen werden oder nicht“. 

90/91: „Für den Begriff des Arbeitsvertrags ift es belangslos, ob die 
Kontrahenten der Arbeit an fich, der Arbeit als folder das Augenmerk zu: 
wenden, indem fie das bei gehöriger Arbeit und Fernbleiben zufälliger Binder: 
nifje unausbleiblihe Rejultat dreingehen lafjen, oder ob fie die Arbeit 
von feiten ihres Ergebnifjes in Betracht ziehen, ihre Intention auf dieſes Er— 
gebnis richten, indem ihnen die Zätigfeit als verlaufende nur als der unver: 
meidlihe Weg zur Erreihung des bezwedten Ergebnifies erjcheint. Denn 
mern man letterenfalls jagen kann, daß fie den durch die Arbeit herbeizu- 
führenden Erfolg, das durch die Arbeit herzuftellende Werk vereinbaren, jo ift 
damit immerhin Arbeit vereinbart, da jener Erfolg oder jenes Werk nicht durch 
Sauber, jondern nur durch Arbeit herbeigeführt werden kann und mit der Zu: 
fage diejer Herbeiführung das dafür unentbehrlihe Mittel der Arbeit zugefagt 
wird. Die Herbeiführung ſelbſt ift Arbeit. Wer columnam transportandam 
verfpricht, verfpricht die Beförderung einer Säule, einerlei ob er die verlaufende 
Zransportbewegung oder ihr Enbdrefultat, die Verſetzung der Säule an eine 
andere Stelle, ſich vorſtellt“. Ebenſo verhalte es fich mit dem Menſchentrans— 
port. Kutſcherarbeit bleibt Kutfcherarbeit, ob er mich fpazieren fahren oder zum 
Reichstagsgebäude befördern fol. Selbft in diefem Falle wird „durchaus nicht 
alles Gewicht auf das Ergebnis der Arbeit” gelegt, „nicht gänzlih von der 
Arbeit als folder Umgang” genommen (3. B. wenn in gefährlider Haft oder 
im langfamften Tempo gefahren wird). 

92: „Wenn eine menfchlige Tätigkeit Arbeit ift,...... fo muß fie 
dies ebenfo dann fein, wenn ich in Gedanken und Morten von ihrem Refultat 
abjtrahiere und fie „an ſich“ auffafie, ald wenn ich umgekehrt in Gedanken und 
Worten von der Tätigkeit als folder abftrahiere und mih nur an das Re— 
jultat halte”, 

92: Natürlih aber fei der befprochene Unterfchied oder die doppelte Be- 
trachtungsweife, „die die Arbeit zuläßt”, die am Weſen des Arbeitävertrags 
allerdings nichts ändere, keineswegs belanglos. „Um aber hier von Belang zu 
fein und die Rechtswirkung des Arbeitsvertrags zu beeinflufien, darf die eine 
oder die andere Betrachtungsweife nicht intern oder ideell bleiben, fjondern muß 
im Zatbeftande zum Ausdrude fommen oder realifiert werden.” (Entgelt!). — 
Zweierlei Form des Entgeltverhältnifjes: „die Vergütung wird entweder mit der 
Arbeit am fi oder mit dem Arbeitsergebniffe, d. h. der Arbeit jamt Ergebnis 
verknüpft.“ 

„Die Arbeit an fi oder als folche, d. h. die Arbeit mit Abzug ihres 
Ergebnifjes, ihrer Wirkung in der Außenwelt, bedeutet für den Arbeitgeber feinen 
Vorteil, feine Vermögenszumendung. Für foldhe Arbeit (wenn man das noch 
jo nennen darf) würde der Arbeitgeber Fein Entgelt bemilligen, um folde 
Arbeit würde fein Arbeitsvertrag gejchlofien werden. Der Entgelt wird ftets 
im inneren Sinblid auf (93) die Arbeit einſchließlich ihrer Wirkung bemilligt. 
Dagegen kann fehr wohl im Äußeren, nämlich im Arbeitsvertrage, bei der Auf: 
ftellung des Entgeltverhältnifjes von der Wirkung der Arbeit abitrahiert werden, 
weil ihre Wirkung als regelmäßig unvermeidliche Begleiterin der Arbeit ange: 
ſehen wird”. (Hieraus die Grundformen: Zeitlohnvertrag und Afford.) 

94 betont er, daß auch die Art der Arbeit der Direktion Raum gibt. 
„Denn der Artbegriff ift nicht fo feft, daß nicht, obwohl der Arbeitävertrag über 
eine gewifje Art von Arbeit geſchloſſen worden ift, beim Vollzuge die Anordnung 
diefer oder jener Unterart Play fände, alfo daß ſelbſt die Art der Arbeit der 
Direltion unterfallen kann“ (Dienftmädden für alles, das waſchen, plätten, 
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frifieren muß; der landwirtfchaftlihe Arbeiter muß melfen, pflügen, mähen, 
dreichen). 

’ 95: Möglichkeit vertragliher Beihränfung, doch nur jelten „jo intenfive 
Fixierung“, „daß dem Vollzuge feinerlei Spielraum bleibt“. 

Weitere Bemerkungen über die Arbeit als Vermögenszumendung im Gegen- 
ſatze zur Aufmwendung. 

102: „Während die Arbeit für den, der fie verrichtet, d. 5. die perfön- 
lihe Arbeitskraft entfaltet, rechtlich feinen VBermögensaufwand bildet (82), liegt 
ein folder in der Verwendung fremder Arbeit. Dadurch, daß der Arbeitnehmer 
eine zu feiner Verfügung ftehende, ihm von Dritten zuzumendende Arbeit feinem 
Arbeitgeber zumwendet, macht er einen Vermögensaufwand, er lenkt die von ihm 
felbjt (durch die Arbeit des Dritten) erlangbare Vermögenszumendung auf feinen 
Arbeitgeber ab und befreit fich dieſem gegenüber von einer Verbindlichkeit. 
Dabei macht es feinen Unterfchied, ob er die Arbeit des Gehilfen zu entgelten 
hat oder nicht; der Vermögensaufwand beiteht nicht im Entgelte (den er dem 
Dritten zu entrichten hat), fondern in der Verwertung der fremden zu feiner 
Verfügung ftehenden Arbeit für feinen Arbeitgeber”. 

128: Daß duch die Arbeit eine Vermögenszumendung gemacht wird. 

135: „Was die Natur des Entgelts im Arbeitsvertrag anlangt, fo ift 
diefer Entgelt vor allem fein Schadenserſatz, feine Entſchädigung“ (ob: 
wohl oft fäljchlih fo genannt),. . . „eine Mißnennung, die wahrfcheinlich daher 
fommt, daß der Ausdrud Vergütung, der für jenen Entgelt im Gebrauch ift, 
aud zur Bezeichnung der Entjhädigung verwandt wird.” 

Ein Schade liege nicht vor. 

136: „Soweit fie vom Arbeitnehmer verrichtet wird, erleidet er durch die 
Verrihtung der Arbeit feinen Schaden, ſowohl darum, weil fein Vermögen nicht 
größer fein mwürde, wenn er fie nicht verrichtet hätte, als darum, meil man 
rechtlich nicht jelber fih einen Schaden zufügen kann. Soweit hingegen die 
Arbeit von einem Dritten verrichtet wird, ift dies zwar ein Bermögensaufwand 
des Arbeitnehmers, wenn nämlich die dem Arbeitgeber zugewandte Arbeit (eine 
Vermögenszuwendung) von Dritten dem Arbeitnehmer gejchuldet oder dem: 
felben zugedadht war (102).” 

136: „Der Entgelt im Arbeitävertrag ift ferner nicht Erfah von Auf: 
wendungen oder Erftattung von Auslagen des Arbeitnehmers, fondern Entgelt 
für die vereinbarte Arbeit, und Aufwendungen oder Auslagen find nicht Arbeit 
(. auch Anm. 1: fie fügen auch dem Arbeitnehmer feinen Schaden im Redts- 
finne zu... .). Durch jenen Erſatz oder jene Erjtattung wird dem Arbeit— 
nehmer nur wieder verjchafft, mas vorher in feinem Vermögen geweſen ift und 
defjen er jich entäußert hat; hingegen mit dem Arbeitslohn macht er einen neuen 
Erwerb, erlangt er etwas für fein Vermögen, das ſich vorher noch nicht in 
demjelben befunden hat“. 

139 ff. beichäftigt er fih nur mit Erfah für Auslagen. 

143 ff.: In dem Falle, „daß die Arbeit nicht oder nicht gänzlih vom 
Arbeitnehmer, jondern von Dritten verrichtet wird” ... . „bedeutet die Leiftung 
der Arbeit für ihren Schuldner, den Arbeitnehmer nicht bloß einen Kraft, fon: 
dern aud einen Vermögensaufwmand (102), Allein hierdurh wird die Natur 
des Entgelts nicht geändert, er ift auch in dieſem Falle nicht Erſatz eines Ver— 
mögensaufwandes. Es verfteht fih jozufagen von felbft, daß die mwefentliche 
Leiftung des Arbeitgebers nur eine Natur haben fann, daß fie nicht, je nad: 
dem die Arbeit für den Arbeitnehmer einen Bermögensaufwand involviert oder 
nit, verſchieden iſt. Sie fteht aber... .. in rechtlichem Konner nicht zu 
der Aufwendung, die der Arbeitnehmer macht, fondern zu der Zuwendung, die 
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dem Arbeitgeber gemacht wird; und für diefes Verhältnis ift es belanglos, ob 
die zu leiftende Arbeit vom Arbeitnehmer felbft oder von Gehilfen ver: 
richtet wird.“ 

147 ff.: „Die Vergütung im Arbeitsvertrag ift ... . . nicht Schabenserjat 
und nicht Auslagenerjag; fie fteht überhaupt innerhalb des Vertrags nicht in 
logiſchem, ölonomifhem oder rechtlihem BVerhältniffe zu dem, mas der Arbeit- 
nehmer aufmwenbet, fondern zu dem, was er dem Arbeitgeber zu wendet“. 

148: .. Die Vergütung ... „entgilt die Leiſtung bes Arbeitnehmers 
nah ihrer dem Arbeitgeber zugelehrten Seite, nämlich als eine ihm 
gemachte Zuwendung; denn nur dur das, was bie Arbeit dem Arbeitgeber, 
nit durch das, was fie dem Arbeitnehmer bedeutet, wird der Arbeitgeber zu 
einer Begenleiftung bewogen.” 

149: „Für den Arbeitgeber bildet die Vergütung oder ihre Zufage das 
Mittel zur Erlangung der Arbeit, wie andererjeitd für den Arbeitnehmer die 
Arbeit das Mittel ift zur Erlangung des Entgelts“. . . 

„Die Vergütung fteht ferner in einem öfonomifhen Zufammenhange 
mit der Arbeit, indem fie dazu beſtimmt ift, für das, was durch die Arbeit in 
das Vermögen des Arbeitgebers eingeht, taufchweife etwas anderes in das Ver: 
mögen des Arbeitnehmers eingehen zu lafjen. Infofern bildet die Vergütung, 
ohne Rüdficht auf ihren Umfang, ein dem Arbeitnehmer zugedachtes Aquivalent 
für die Arbeit. Es wird duch fie die Vermögenszumendung, die der Arbeit- 
nehmer mittel der Arbeit dem Arbeitgeber macht, aufgewogen, im Rechtsfinn 
eine Bereiherung des Arbeitgebers ausgejchlofjen, indem (150) reziprof von 
ihm dem Arbeitnehmer eine Vermögenszuwendung gemacht wird“, 

153 jagt Zotmar: „Um Vergütung zu fein, muß die Leiſtung des Arbeit: 
gebers fähig fein, zu entgelten, muß fie für den Arbeitnehmer eine Bermögens: 
zumendung fein“ .. 

157: „Die in Tun beftehende Vergütung ftellt fi als Arbeit dar. Daß 
Arbeit den Entgelt von Arbeit bilden könne, entipridt den Erfordernifien des 
Entgelt3 als einer Bermögenszumendung .. und ift mit dem Begriffe des Arbeits: 
vertrags vereinbar.” 

In folhen Tatbeitänden ift jeder Teilnehmer Arbeitgeber in Anjehung der 
Arbeit, die ihm zu leiften ift, und zugleich Arbeitnehmer in Anfehung der Arbeit, 
die er zu leilten hat. (3. B.: Ein Sciffsfapitän läßt eine Perfon „ich herüber— 
— Vertrag des Theaterunternehmers mit dem Referenten von der 

eitung.) 
Berfeieden hiervon find die Vorgänge des „Syitems der Gegenarbeit“ 
(159 ff.), insbefondere im Baugewerbe: „Bauen auf Gegenrehnung”, „auf 
Gegenfeitigfeit”. Die fogenannte Gegenarbeit iſt feine Gegenleiftung, jondern 
nur Leiftung an Erfüllungsſtatt, $ 364 (160). 

Demgegenüber find im Dienft- und Werfvertrage (160 ff.) vom BGB. 
zwei Parteien ald Arbeitgeber und Arbeitnehmer unterjhieden. Die Ber: 
Üichenheit der Rechtöftellung des „zur Dienftleiftung Verpflichteten” von der des 
„Dienftberehtigten” gehört zu dem Dienftverhältniffe. Die Vergütung fann beim 
Dienftvertrag nicht in Arbeit beftehen, ebenfowenig beim Werkvertrage. — Doch 
fönnen der Dienftberechtigte oder der Bejteller nebenbei zu einer Arbeitsleiftung 
verbunden werden, 3. B. in ländlichen Verhältniſſen häufig (162). 

Unter den Arten der Vergütung haben die Kontrahenten in der Regel die 
Wahl, foweit die Vertragäfreiheit nicht etwa durch Geſetz (3. B. Beförderung 
duch Eifenbahnen) oder Tarifverträge beſchränkt iſt. Gegenüber der „Geldver— 
gütung” kann man „Naturalvergütung” oder „Naturallohn” unterſcheiden. 

Über den Umfang der Vergütung 164 ff. Der Betrag fann dur den 
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Vertrag in ganzem Umfang, in welchem fie die Gegenleiftung der Arbeit bilden 
foll, beitimmt fein, aber aud als Entgelt nur für einen gewifjen Betrag der 
vereinbarten Arbeit feftgefegt fein, für einen Bruchteil. Der Umfang kann ferner 
abfolut oder relativ (noch durch eine andere Duantität als die. Arbeit) be- 
ftimmt fein. 

Die Vergütungszeit, die Zahlungszeit (165) gehört zu den Entgelts- 
beftimmungen und bildet das Gegenftüd der Arbeitszeit. 

Was die Perfonen anbelangt (166), fo wird nur das. allgemeine Er: 
forbernis der Gefchäftsfähigkeit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer, event. das der 
Einwilligung des gefeglichen Vertreters aufgeftelt. — Im folgenden näheres 
über Fälle von Empfangsbevollmädhtigten, in denen das Entgelt jtatt vom Arbeit» 
nehmer von einem Dritten mit Liberationswirkfung in Empfang genommen werben 
fann (169). 

Megen der Entgeltözufage fann der Arbeitövertrag ungültig fein, indem 
er nicht, oder nicht jo, wie unternommen, zuftande fommt oder aufrecht bleibt 
(170 ff.). Es fommen in Betradht: der Einfluß der Größe: a) Nichtigkeit 
nah 8 138 Abf. 2: Sungerlöhne (172); b) oder aber: nah & 138 Abf. 2 ift 
der Entgelt des Arbeitnehmers zu groß: 3. B. auf dem Gebiete der Stellen- 
vermittelung (172); c) falls $ 138 Ab. 2 nicht vorliegt, An fechtbarkeit wegen 
Übermäßigfeit des Entgelts (173 ff., BOB. 8 655, HGB. 8 741; 8 93 
der GebO. f. RA); d) Fälle partieller Nichtigkeit (174 ff.): $ 20 des Gel. 
betr. die Abänderung der UnfallverſGeſetze, $ 7 EifenbBerld., 88 73—78 RED. 
bei Tarifverträgen. 

Erflärt das Geſetz die Entgeltszufage für unverbindlih (175), jo ann, 
auch, wenn die Arbeit rechtlich zuläffig ift und unentgeltlich übernommen werden 
fann, ein Arbeitövertrag nicht zuftande fommen. BGB. 8 656; Poſtgeſetz $ 1; 
$ 1 der EifenbBerfd. 

Über $ 138 Abf. 1 f. 176 Ziff. 3. 

Die Vereinbarungen der Arbeit und des Entgelts bilden bie weſentlichen 
Beftandteile des Arbeitsvertrags. Im folgenden (177 ff.) unterfucht er bie 
Frage, ob nicht auch gemwiffe andere Vereinbarungen fehlen müfjen, damit ein 
Arbeitövertrag gegeben fei: es muß auch nod die Abmwejenheit einer gemifjen 
weiteren Vereinbarung erfordert werden. — In diefem Zufammenhang unterfucht 
er die Tatbeitände, in denen von derjenigen Partei, welche die Entgeltszufage 
empfängt, eine Arbeits- und eine Sadleiftung verſprochen wird. Dieje Sach— 
leiftung ift entweder Veräußerung oder Gebrauchsüberlaſſung. Befteht 
die Entgeltszufage in einer Gelbdleiftung, fo ift die Sadleiftung da, wo fie 
Veräußerung ift, Verfäufer- und da, wo fie Gebrauchsüberlafjung ift, Ber: 
mieterleiftung. Won Veräußerung und Verfäuferleiftung ift nur die Rede, wo 
eine Sache zur Hingabe und Übereignung kommt. $ 651 fteht nicht entgegen 
(180). ©. aud unten zu $ 651. 

In diefen Zatbeftänden muß entjchieven werden, ob man es mit mehreren 
Verträgen oder nur mit einem Vertrage zu tun hat; — die häufigiten und wid) 
tigften find gefeglih geregelt: die Vorfchriften enticheiden ſich für Einheit des 
Vertrags (Abforption). Auf die Konkurrenz von Arbeit und Veräußerung 
(Vertäuferleiftung) beziehen fih: BGB. $ 651 Abf. 1 Satz 1,2; HGB. 
8 381 Abf. 2; SGB. $ 406 Abi. 2; BEB. 88 675, 670; Gemd. $ 1196; 
BEB. $ 651 Abf. 2; BGB. 8 651 Abſ. 1 Sat 3 (185). Auf die Konkurrenz 
von Arbeit und Gebrauchsüberlaſſung (Bermieterleiftung) beziehen fi: 
BGB. 88 675, 670; HGB. II Abſchn. 6, 7; IV Abſchn. 4; Binnenjdiffahrts- 
u Abſchn. 4; EWD. VII; EBD. IT; SGB. IV Abjchn. 5; Auswanderungs⸗ 
gejeh (188). — 
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Ungeregelt bleiben folgende Fälle, in denen verſprochen wird: Arbeit und 
Veräußerung, ohne daß die Serftellung einer Sache vereinbart wird; Arbeit 
und Veräußerung, wo aber, abgejehen von der Veräußerung, Dienjtvertrag 
vorliegt; Arbeit und Gebrauchsüberlafjung (189). Als gemeinfames Mertmal 
diefer Abforptionsfälle fommt nicht die Einheit der Zeit oder die des 
Entgelt3 in Betracht. Es bietet fi von felbft das innere Verhältnis dar, 
in welchem die entgoltenen Leiftungen zueinander ftehen: es ift da3 der relativen 
Selbftändigfeit oder Unfelbitändigkeit. Die Selbitändigfeit befteht darin, daß die 
eine 2eiftung der anderen für den Vollzug nicht bedarf, nicht eine durd die 
andere ermöglicht wird, mag aud der Empfänger oder Gläubiger die eine um 
der anderen willen fich ausbedungen haben, weil feinem Intereſſe mit der einen 
allein nicht gedient ift (Beifpiele 191, 192). Bier liegt überall fumulativ 
Kauf oder Miete und Arbeitövertrag vor, — wenn auch durch ausdrüdliche oder 
ftillichweigende Abrede die Fumulierten Verträge in ein gewiſſes Korrefpondenz- 
verhältnis gefegt fein Fünnen (193). Im Falle der Abforption befteht unter 
den Leiftungen felbft ein Abhängigfeitsverhältnis, die eine bedarf zur 
Volliehung der anderen, indem fie durch fie ermöglicht oder vervollftändigt wird 
(näheres 193, 194 im Anfhluß an die obigen Fälle). Dies gilt auch für die 
gejeglih nicht geregelten Fälle: maßgebend für die Abforption ift das innere 
oder praftifche Verhältnis der Unfelbftändigfeit (Beifpiele 195: Penfionsverträge, 
Vertrag über die Veredelung hingegebener Sachen, über das Halten von Koft: 
findern, über die Krantenpflege in Heilanftalten). — 

196 ff. über die obigen Fälle der Konkurrenz von Arbeit und Gebrauds- 
überlafjung (Verträge über Beförderung durch Drofchlen, Omnibus, Straßen: 
bahnen; XTheaterbefuchsverträge; Vertrag mit dem Neitlehrer, der das Pferd 
ftelt; mit einer Babeanftalt ufm.). — Es fommt alfo für den Begriff des 
Arbeitävertrags darauf an, ob die Sadleiftung dreingeht und vom Arbeitävertrag 
involviert wird ober ob fie die Oberhand hat und ihretwegen Kauf oder Miete 
plaggreift. Es ergibt fi die Notwendigkeit einer Ergänzung der Defi- 
nition dahin, daß neben Arbeit nit eine Sadleiftung vereinbart 
fein darf, durch melde die Arbeitsleiftung abforbiert und das 
Auflommen des Arbeitsvertrags verhindert wird (200). — Es fragt 
fi nunmehr, welche von den zwei zufammen vereinbarten Leiftungen — die 
Arbeit oder die Sadleiftung — abforbiert wird, welcher Rechtscharakter dem 
einen Vertrag zulommt. Es ergeben ſich drei Möglichkeiten: Kauf, — 
Arbeitsvertrag, — Werklieferungsvertrag. — 201 ff. näheres über die 
Natur des abforbierenden Vertrags bei Gebrauchsüberlaffung. Wo die Gebrauchs: 
überlafjung dreingeht, liegt nur ein Arbeitsvertrag vor, bei entgegengejeßter 
Lagerung des Falles Miete. Wird eine Gefchäftsbeforgung durch Dienft- oder 
durch Werkvertrag vereinbart und dem Arbeitgeber eine Gebrauchsüberlafjung 
ald Aufwendung zum Zwecke der Geihäftsbeforgung zugejagt, fo bleibt der 
Vertrag Arbeitsvertrag, Dienft: oder Werkvertrag. Die Gebraudhsüberlafiung 
ift Hier der Arbeit untergeordnet. In allen obigen Verträgen (mie Baltefrau, 
Penfionat, Heilanftalt, Drojchten, Omnibus, Straßenbahn, Theater:, Konzert: 
unternehmer, Reitlehrer) liegen Arbeitsverträge und nit Mieten vor; welchem 
Typus ein jeder dieſer Verträge angehört, ift eine fetundäre Frage. — Wo die 
Arbeit die der Gebrauchsüberlaſſung untergeordnete Leiftung ift, liegt Miet- 
vertrag vor. Bier bildet die Arbeit eine Nebenleiftung., Es gibt aud Miete 
an fünftigen — erft herzuftellenden — Saden. $ 651 fteht nicht ent» 
gegen (205). — 

Über die Natur des abforbierenden Vertrags bei Zufammentreffen von 
Arbeit und Veräußerung 206 ff. Bier unterfudht er die Frage, ob in — 
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Fällen, wo Veräußerung zufammentrifft mit Arbeit, die weder Herftellung einer 
Sache noch Geſchäftsbeſorgung ift, bei der die Veräußerung als Aufwendung zum 
Zwecke der Geihäftsbeforgung erfolgt, der eine Vertrag Kauf oder ein Arbeits- 
vertrag ift. Es ift der gleiche unterſcheidende Gefichtspuntt maßgebend, nad 
dem zwijchen Arbeitsvertrag und Miete (oben) unterfchieven wird. Wo die 
Arbeit der Veräußerung untergeordnet ift, liegt Kauf vor (Beifpiel: der 
Gaſt, der Speife und Trank im Gafthaufe beftellt; Nebenleiftungen: die Bedienung, 
das Deden ujw.). Wo die Veräußerung der Arbeit untergeordnet it, 
ift Arbeitävertrag gegeben (Beifpiele: die Verträge zur Veredelung oder Bearbeitung 
von Sachen; die den Infaflen einer Erziehungsanftalt gewährten Lebens: und 
Lehrmittel ufw.). — 

Befonderes über den Werklieferungsvertrag 208 ff., deſſen Begriff an dem 
Unterſchiede von vertretbarer und unvertretbarer Sahe hängt. Val. darüber 
unten zu $ 651. 

Über den unmejentliden Inhalt von Arbeitsverträgen 217 ff. Er 
unterjcheidet Ausführungs beftimmungen, welche die zwei wefentlichen Zeiftungen 
von Arbeit und Entgelt näher beftimmen, als für das Vorhandenfein einer Arbeit- 
oder Entgeltvereinbarung notwendig ift, Anderungsbeftimmungen, durch welche 
die geſetzlich vorgejehene Rechtswirkung des Arbeitävertrags alteriert wird, und 
Zufagbeitimmungen, welche neue Gegenjtände betreffen, namentlich fernere 
Leiftungen feſtſetzen (f. Beifpiele und Einzelheiten 217— 227). Im folgenden 
darüber, daß diefer Inhalt großenteils nicht von den Parteien des fraglichen 
Arbeitsvertrags ausgewählt und vereinbart zu jein braucht, fondern vorgezeichnet 
fein fann (227— 236), und darüber, daß die Nechtöfolgen des Arbeitsvertrags 
teils fih nad feinem Inhalte richten, teils aber folche find, welche das Recht an 
den Vertrag Inüpft, ohne daß ein entiprechender Inhalt in den Vertrag auf: 
genommen worden ift (236—246). „Unter „vertragämäßiger Leiftung“ 
ift nicht bloß diejenige zu verftehen, welde im Vertrage verlautbart 
worden ift, fondern auch jede ohne ſolche Verlautbarung vom Geſetz einer 
Vertragspartei auferlegte” (245). 

246— 264 erörtert er unter der Überfchrift „Eingehung” einige das Zu- 
ftandefommen des Arbeitsvertrags betreffende Punkte: die Frage nach der äußeren 
Form des Arbeitsvertrag, inwiefern Schriftlichkeit für feine Eingehung erforderlich 
ift, — nad) der perſönlichen Beichaffenheit feiner Urheber, d. i. die Frage, welchen 
Einfluß der Mangel der Sandlungsfähigfeit und ferner das Vorhandenfein einer 
perfönlihen, befonders verwandtichaftlihen oder ehelihen Beziehung unter den 
Pazifzenten auf die Eingehung befigt, — drittens die Frage nad) der Frei: 
willigfeit der Eingehung, d. h. inwiefern eine Rechtspflicht befteht, einen Arbeits- 
vertrag einzugehen, oder ſich folder Eingehung zu enthalten. 

Mit der Erörterung diefer ragen erklärt der Berfaffer die 
Behandlung des Wefens des Arbeitsvertrags für abgejhloffen. Im 
folgenden (264— 328) handelt er dann noch von den in den Gejeten enthaltenen 
Typen des Arbeitsvertrags, als welche diejenigen Verträge gelten, in denen 
Arbeit gegen Entgelt vereinbart wird, ohne daß durch eine neben die Arbeits: 
zufage geftellte Zufage einer Sadleiftung die Arbeitsleiftung abforbiert und da= 
durh der Kontrakt zum Kaufe oder zur Miete gemacht wird. Arbeitövertrags- 
typus ift der Arbeitövertrag bald wegen des ihn auäzeichnenden geſetzlichen 
Namens, bald als ein von gewiſſen Perſonen in Ausübung ihres Berufs ge- 
ſchloſſener. Er erörtert: 

1. den Dienftvertrag (265 ff.). Er iſt Arbeitsvertrag vermöge der 
Verleihung eines Cigennamens an den gejeglihen Tatbeſtand. Das BGB. ver: 
fteht unter den Dienften und Dienftleiftungen, Arbeiten: arg. $ 618 Abf. 2 
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Arbeitszeit), 8 615 (Verwendung feiner Dienfte — Verwendung feiner Arbeits- 
aft); auch außerhalb der 88 611 ff. bedeutet das Wort „Dienfte” Arbeit 
(8$ 196 Nr. 7, 14; 346; 631 Abf. 2; 706 Abf. 3; 733 Abf. 2; 845; 617; 
1835 Abf. 2); in den 88 196 Nr. 1; 1367; 1427 Abf. 2; 1578 Abf. 1; 1585 
Abf. 1; 1601 Abf. 2; 1651 Abf. 1 Nr. 1 ſchließt die dort bezeichnete „Arbeit“ 
die aus Dienjtverträgeu zu leiftenden Dienfte ein. — Auch der Arbeitsvertrag 
des Geſindes ift ein Dienftvertrag. 

2. den Werfvertrag (269 ff.). Terminologifh: In den $$ 631, 
638, 645, 648 fommt der Ausdrud „Arbeit“, in den 88 642, 649 der Aus- 
drud „Arbeitsfraft” vor. — Innerlich ergeben die $$ 645 und 648, daß Arbeit 
und Vergütung einander als Leiſtung und Gegenleiftung gegenüberftehen, ferner 
die 885 642 und 649, daß ber Unternehmer durch Vollzug des Werkvertrags eine 
Verwendung feiner Arbeitöfraft vornimmt. Ferner $ 631: Der Unternehmer 
verjpriht ein Werk, das erft noch hergeftellt werden fol. Werktätigkeit ift 
Arbeit. Somohl die Herftellung als aud die Veränderung einer Sache des 
Abſ. 2 ift Arbeit. Bei dem durch Arbeit oder Dienftleiftung berbeizuführenden 
Erfolg muß Arbeit oder Dienftleiftung verfprocdhen fein. — Aus 8 675 ergibt 
fih, daß die Gefchäftsbeforgung aud als Gegenftand eines Werkvertrags Arbeit 
fein muß. — Da Dienftleiftung zweifellos Arbeit bedeutet (f. o.), fo muß der 
Begriff dasfelbe bedeuten auh da, wo es nicht auf Vollzug eines Dienft- 
vertrag durch den Arbeitnehmer geht. Dienftleiftung fann auch im Werfvertrage 
vorfommen und vom Unternehmer ausgehen. — Im $ 196 Nr. 1 ift der Be- 
forgung fremder Gefchäfte, die Arbeit darftellt, die „Ausführung von Arbeiten” 
foordiniert. Die Anſprüche wegen diefer Arbeit unterliegen natürlich der kurzen 
Verjährung in gleiher Weiſe, ob fie aus einem Dienſt- oder Werfvertrage her: 
rühren. — In den 88 1367, 1427, 1578, 1585, 1602, 1651 Pr. 1 ift von 
Erwerb „dur Arbeit” und von „Ertrag der Arbeit” die Rede. Die Nicht- 
anmwendung diejer Stellen für die Vergütung aus einem Werkvertrage wäre un: 
gerecht und töricht. — Nach alledem fteht feft, dak im Werfvertrag Arbeit gegen 
Entgelt zugefagt wird. 

3. Den Dienft- und Werkvertrag über Gefhäftsbeforgung des 
8 675 (274 ff). Gefchäftsbeforgung (Gb.) bedeutet das gleiche wie beim Auf: 
trage. — Sie ift Arbeit, oft au Sadjleiftung, nie aber immer Sadleiftung, 
und nicht jede Arbeit ift Gb. — Sie ift vorzüglid, aber nicht ausſchließlich Vor: 
nahme von Rechtsgeſchäften. — Sie umfaßt aber nicht jede außerhalb der Vor— 
nahme von Rechtsgefchäften liegende Arbeit. Er fragt nad den Grenzen diefer 
Gb. — Anhaltspunkte: a) die gefeglihen Beifpiele des $ 831; b) der hierher 
gehörige Begriff von Gb. als Beforgung eines vom Geſchäftsherrn übertragenen 
Gefchäfts, das vor der Übertragung oder Übernahme dem Gefchäftsheren zufteht; 
c) der gemeine Spradhgebraud von „Geſchäftsbeſorgung“, der folgendes lehrt: 
a. die Arbeit der Urprodultion pflegt nicht als „Geſchäftsbeſorgung“ bezeichnet 
zu werben; ß. es ift ungebräudlid, von Gb. zu reden, mo bloß gemerbliche 
Arbeit im Sinne der Nationalölonomie verrichtet wird, nämlih Yormänderung 
von Rohſtoffen: Stoffummandelung oder Stoffveredelung; 7. von Gb. ift nicht 
die Nede, wo die Arbeit an oder mit der Perfon des Arbeitgebers verrichtet wird. 
Bol. über den Begriff der Gb. u. zu $ 675 Note 1. 

4. Den Mällervertrag (281 ff.). Auf ihn find die Vorfchriften des 
Dienft: und Werkvertrags und die des Auftrags nicht anwendbar. Die Tätigkeit 
des Mällers ($ 652) iſt nah Inhalt und Ausdrud Arbeit. Sie ift in obli- 
gatione und nicht bloß in conditione: der Lohn wird verfprohen für den Nad): 
weis, für die Vermittelung, — nicht bloß für den Fall des Nachmeifes oder 
ber Bermittelung (58 652, 655). Im $ 652 wird von Bergütung geiproden; 
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hier ift fogar unmittelbar die dem Mäkler übertragene Leiſtung zugefagt, Die 
alſo au von ihm übernommen ift. Leiſtung bezeichnet etwas in obligatione 
Befindlihes. Wer ferner den Mäflerlohn verfpridt, will auch den Mäfler binden 
und ſich haftbar machen. — Nad alledem wird der Mäfler zum Schuldner ge- 
mäß $$ 276, 278; er ift Arbeitnehmer und der Vertrag ein Arbeitsvertrag. 

5. Den entgeltlihben Berwahrungsvertrag (285 ff.). Ihm ift 
im BGB. fein eigener Titel gewidmet. Bei dem Vertrag, in welchem Aufbe- 
wahrung verjproden wird, hat das Geſetz dem Unterjchiede von Entgeltlichkeit 
und Unentgeltlichleit in der Terminologie feine Rechnung getragen: fie heißen 
beide „VBerwahrungsvertrag”. Nur der entgeltlihe ift Arbeitsvertrag. Der 
Vermwahrer entfaltet Tätigkeit, Arbeit; vgl. auh HGB. 8 354. Zweitens tritt 
ber Arbeitszufage die Entgeltözufage gegenüber, die als ſtillſchweigend erteilt be- 
trachtet wird, wenn die Arbeit, hier die Aufbewahrung, nur gegen Entgelt zu 
erwarten ift. Vgl. auch noch $ 689: Vergütung für die Aufbewahrung. Der 
entgeltlihe VBerwahrungsvertrag kann fein Dienft: oder Werfvertrag, der unent: 
geltlihe fein Auftrag, die Aufbewahrung aud feine Gefchäftsbejorgung fein. 

289 ff. Typen des Arbeitsvertrag, weldhe im HGB. mwurzeln; fie find 
teil gar nicht, teils nicht allein durch Verleihung eines Eigennamens vom Ges 
jet als Typen ausgezeichnet; es fommt bei ihnen auf die Perjon der Parteien 
an; der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer muß ein Kaufmann fein. Bertrag 
mit Sandlungsgehilfen (290), mit Sandlungslehrlingen (291), Hand— 
lungsagent, Sandelsmäfler (291), Kommiffionsgejhäft (293), Spe— 
ditionsgefhäft, Lagergefhäft, Frachtgeſchäft, Dienft: oder Heuer: 
vertrag uſw. — ſ. 294 ff, Verlagsvertrag (297 ff.). — Über den ge— 
werblihen Arbeitsvertrag 298 ff. Über den Arbeitsvertrag, den der 
Rechtsanwalt mit dem Klienten fließt, f. 315. Nur die Negeln des Dienft- 
und Werkvertrags find verwendbar. Die rechtsanwaltſchaftliche Berufstätigkeit ift 
Gejhäftsbeforgung gemäß $ 675. — 316 über den Dienft: oder Heuer— 
vertrag der Seem.:D., über die Arbeitsverträge des Binnenfdhiffahrts- 
geſetzes 317, des Flößereigeſetzes 319, über den Beförderungsvertrag 
321, über die Arbeitsverträge mit der Poft 322, über den Eifenbahntrans- 
portvertrag 323. — 

323 ff. zufammenfafjend über die Frage, ob man zu einer Zufammenfafjung 
verwandter Typen und dadurch zu einer Einteilung des Arbeitsvertrag gelangen 
fönne, indem man von der im Arbeitövertrage zugejagten Arbeit ausgeht. 
Er legt dar, daß fich diefem Verſuche die gejegliche Behandlung des Dienit- 
und Werfvertrags entgegenftellt. Sie laſſen fi den anderen Verträgen nicht 
foordinieren, weil weder dem Dienft: noch dem Merfvertrag eine Art der Arbeit 
eigentümlich ift; das BGB. erfordert nicht pofitiv gewifje Dienfte, fondern ſchließt 
nur gewiſſe Tätigkeiten (des Mäklers, des Verwahrers) von den beiden Typen aus. 

Im folgenden (328—344) legt er dar, daß die der Aufgabe allein ent- 
ſprechende Syftematifierung nur die rein auf die Tatbeſtände geftellte 
Drdnung fein fann. Nicht einer der beiden Beftandteile des Arbeitövertrags 
für ſich — Die Entgelt: oder die Arbeitözufage — kann zum Einteilungsmaß- 
ftabe genommen werden, fondern nur die Beziehung, die zwiſchen diefen 
Beftandteilen obwaltet. Entweder ift die Vergütung für die Arbeit fhlechthin, 
d. i. die Arbeit ſamt ihrem Erfolg, oder aber für die Arbeit einer gemwifjen Länge, 
für einen Zeitabjchnitt zugefagt. Hieraus ergeben fi die beiden Grundformen 
des Akkordes und des Zeitlohnvertrags, — über Einheitsaftord und Stüd- 
lohnvertrag 335; diefe Einteilung ift erfhöpfend, meil fie feinen Arbeitsvertrag 
ausſchließt. Der einen oder der anderen Grundform ift jeder Arbeitsvertrag 
angepaßt. Die Unterfcheidung geht bei jedem Arbeitövertrag auf den Grund, 
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Der Gegenjaß entjpridht dem von locatio operis und locatio ope- 
rarum, was meijt verfannt wird, — nicht aber dedt fich Zeitlohnvertrag und 
Atkord mit Dienftvertrag und Werkvertrag; der Dienftvertrag fommt fomohl in 
der Form des Affordes als in der des Zeitlohnvertrags vor, der Werkvertrag ift 
auf die Affordform beichränft. 

Der Unterfuhung diefer beiden Grundformen foll der — zur 
Zeit der Drudlegung diefer Auszüge noch nicht erjhienene — zweite Band 
gewidmet fein. ©. Lotmar 30. 

In den folgenden Abjchnitten des erften Bandes wendet fih Lotmar, 
nachdem er das Weſen des Arbeitävertragd unterfucht, ihn von anderen Kon— 
traften abgegrenzt, feine Beftandteile einzeln ins Auge gefaßt und einen Überblid 
über die gefeglihen Typen gegeben hat, in weiteren fünf Abjchnitten „Gegen: 
ftänden zu, welche über diefen Unterſchied (die Grundformen) erhaben find“ (30): 
der Zahlungszeit, der Arbeitszeit, der Vertragszeit, der Natural: 
vergütung und dem Tarifvertrage. 


Sechſter Titel. 
Dienftvertrag. 


Vorbemerkung. S. oben zu $$ 611 ff., 631 ff. 


Literatur: Baum, Handbuch für Gemwerbegeridhte. Berlin 1904. — Bernau, Die 
Amtsnieberlegung der Mitglieder des Auffichtärat3 einer Aktiengeſellſchaft, Iherings I. 44 
225 ff. — Ed:Leonhard, Vorträge; ſ. Literatur zum 4. Titel, — Slügse, Das Recht 
des Arztes zum Gebraudh für den Arzt nad den reichörechtlihen und den preußiſchen 
landesrechtlichen Beftimmungen dargeftelt Berlin-Wien 1903. — Lotmar; f. Literatur 
oben vor 88 6llff,, 631ff. — M.v. Schulz und Dr. R. Shalhorn, Das Gewerbe: 
gericht Berlin. Berlin 1903. — Sigel, Der gewerbliche Arbeitsvertrag. Stuttgart 1903. 
— 5.6. Zitelmann, Über die Amtöniederlegung von Auffichtäratsmitgliedern der 
Aktiengefellihaften vor Ablauf ihrer Wahlperiode, nad) altem und neuem t, Gold: 
ſchmidis 3. 52 30 ff. 

611. 1. Dienft- und Werfvertrag. 

ck, 509: Dienft: oder Werkvertrag liegt vor, je nachdem die Dienfte 
unmittelbar nad) Art und Dauer verfprocdhen werden, oder ihr Ziel und Produft. 
Letzterenfalls ift bei dem Fehlſchlagen des Erfolges auch fein Lohn zu zahlen. 
In diefer Bemerkung erblidt Leonhard 510 Anm. 1 eine Berbeflerung der 
üblihen Lehre. Er bemerkt: Ein Erfolg wird bei jeder Arbeit erftrebt, auch 
bei den Leiſtungen des Dienftvertrags. Entſcheidend ift nur, welcher Erfolg 
bezahlt wird, ob ein einziger Enderfolg (Merfvertrag) oder eine Reihe gleich: 
artiger Arbeitserfolge (Dienftvertrag). Nur wo das erftere der Fall ift, kann 
man eine Reihe von Dienften ala „Werk“ bezeichnen. Hätte man den Dienft: 
vertrag als eine Summe gleichartiger Werfverträge behandelt, jo würde 3. B. 
jede einzelne mangelhafte Dienitleiftung der Wandelung unterliegen. 

86. Berlin v. 12. 3. 94 bei Baum 152ff. eingehend über den Unter: 
ſchied zwiſchen Dienſt- und Werfvertrag (opus und operae) nad früherem 
Rechte bezüglich eines alles, wo Maurer zur Ausführung von Maurer- 
un gegen Stundenlohn angenommen waren. ©. auch IDR. 1 zu $ 611 

ote 1. 

2. Dienſt- und Geſellſchaftsvertrag. 

RG. Gruchots Beitr. 47 401ff., IW. 03 Beil. 16 (vgl. auh u. Note 9): 
Es fpricht nicht gegen das Vorliegen eines Dienftvertrags, daß das Vertrags- 
verhältnis mit dem Tode des Bedienfteten nicht erlöfchen fol, da der Bebdienftete 
nur im Zweifel die Dienfte in Perfon zu leiften hat ($ 613 BGB.) und fein 
Tod nur im Zweifel den Dienjtvertrag beendet (58 673, 675 BGB.). Auch kann 
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der in einem Geſchäft angeftellte Bebienftete am Gewinne beteiligt und deshalb 
bei Feſtſetzung der Preife zugezogen werben. 

Dienftvertrag und nicht Geſellſchaftsvertrag liegt vor, wenn von den Ver⸗ 

tragskontrahenten nur der eine Eigentümer aller in das Geſchäft eingebrachter 
Begenftände wird und bleibt. 

3. Bürgerlider und gewerblider Dienftvertrag. 

Schalhorn, GewGer. 47, SozPr. 10 8, v. Schulz⸗-Schalhorn 154 ff. 
führt aus: Vorfäriften des BGB. über den Dienftvertrag finden auf den 
gewerblihen Dienftvertrag nur infomeit Anwendung, als fih aus dem Inhalt 
und Sinne der Paragraphen der GO. Regeln nicht entnehmen lafien. Sie er- 
gänzen ee die Beftimmungen der BD. 

a) Es jcheiden diejenigen Beftimmungen des BEB. aus, weldhe von den 
entfprechenden der ED. ausdrücklich abweichen: 

a. $8 621, 623, — die GO. verlangt regelmäßig vierzehntägige Kündigung, 
und es find ferner die Kündigungsvorfchriften der GO. allgemein, ohne Rüdjicht 
auf die Art der Zeiftung gegeben ($ 122); aucd als Auslegungsregeln fommen 
fie faum in Frage. 
$ 626; ausjhlielih maßgebend find $$ 123, 124 GO., doch gilt jeder 
Auflöfungsgrund der GO. als ein „wichtiger” im Sinne des 8 626 und er- 
gt die Anwendung mwenigftens des $ 628 BOB. (©. aud) unten zu $ 626 

te 4.) 

b) Folgende Beitimmungen find nicht anwendbar, weil fie nach ihrem 
Inhalte vr — auf gewerbliche Dienſtverträge beziehen: 

a. 7; da bei den gewerblichen Arbeitern die Krankenverficherung eingreift. 

ß. 633 (anderer Perſonenkreis). 

1. 8 627 (anderer Perjonentreis). 

ö. 88 618 Abf. 1, 630; BD. $$ 120a, 113, 127c gibt entſprechende und 
ausführlihere Vorſchriften. 

c) Anmendbar find dagegen die folgenden Beitimmungen: 

a. $611; der gewerbliche Arbeitövertrag ift eine Unterart des Dienft- 
vertrag; er flatuiert die Entgeltlichleit, ohne die nur ein Auftragsverhältnis 
vorliegt. 

B. 8 612. 

Y. 8615; $ 1244 GO. ift bei Kontraktbruch des Arbeitgebers anwendbar; 
wird die feite Entſchädigung gemählt, fo ift für den Erfüllungsanfprud, der ſich 
nad) $ 615 richtet, fein Raum. 

6. 8 616; diefe Vorfchrift hat Bedeutung für den einfachen gewerblichen 
Arbeiter. A.M. Hilfe, KEBl. 00 74 ff.; dagegen Schalhorn a. a. O. Anm. 8 
mit eingehender Wiberlegung. 

i Die $$ 615 und 616 können leider durch befondere Abrede ausgeſchloſſen 
werben. 
$ 618 Abf. 2, 3; — zwingend nah $ 619. 
» 8620; ergänzt es 8 122 GO. („wenn nichts anderes verabredet ift“). 
8 624. 


. 8628; $ 1244 GO. bei gefegmwidriger Kündigung. 
8 629. 

. $ 625. 

Dienftvertrag und Allordvertrag der Arbeiter. 

GemGer. 8 184ff. (Samburg), ſ. auch Baum 115 ff.: Die Beftim- 
mungen über den Werkvertrag finden auf den Arbeiter-(Afforb-)vertrag über 
haupt feine, jedenfalls feine direkte, fondern höchſtens zum Teil eine analoge 
Anwendung. Denn der Werkvertrag des BGB. ſetzt ftetö einen felbftändigen 
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Unternehmer voraus, d. h. einen ſolchen, der zwar die Herſtellung eines be⸗ 
ftimmten Werkes, die SHerbeiführung eines beftimmten Erfolges verſpricht, 
aber hinſichtlich der Mittel und Wege zur SHerftellung des Werkes oder zur 
Serbeiführung des Erfolges freie Hand und alfo feine Verpflichtung hat, den 
Anordnungen des Werfbeitellers Folge zu leiften. Beim Arbeiter-(Atford-)vertrag 
ift e8 aber ſtets ganz zweifellos nicht die Abficht der Parteien, daß die Arbeiter 
follen tun und laſſen Zönnen, was fie wollen, wenn fie nur das verfprochene 
Werk liefern, den zugefagten Erfolg herbeiführen, ſondern fie bleiben ftet3 in 
bezug auf die einzelnen Ausführungshandlungen der Auffiht und den Anorb- 
nungen ihres Arbeitgeberd unterworfen. Folglih find hier Gegenftand des 
Vertrags auch die Arbeitsleiftungen felbft, nur mit der Nebenberedung, daß 
diejelben jo lange fortgejegt werden follen, bis ein beftimmter Erfolg herbeigeführt 
ift, und daß die Gegenleiftung (der Lohn) fich nicht nad der Dauer der Arbeits- 
zeit, fondern nah dem Ausfalle des Erfolges richten ſolle. Mithin ftellt ſich 
der Arbeiter-(Afford-)vertrag als Dienftvertrag im Sinne der 88 611ff. dar, und es 
finden auf ihn die betreffenden allgemeinen Regeln des BEB. Anwendung, 
ſoweit fie nit durch Spezialvorfchriften der GO. durchbrochen oder eingeſchränkt 
werden. Daß der Gefehgeber ala Gegenleiftung beim Dienftvertrage nit nur 
Zeitlohn, fondern auch andere Entlohnungsarten für möglich gehalten hat, ergibt 
fih deutlih aus 88 614 Sat 2, 623, ſowie aus den Motiven. Allerdings 
ift der 6. Titel hbauptfählih auf einen Dienftvertrag mit Zeitlohn 
zugefhnitten und läßt den Richter bei Streitigfeiten aus dem 
Altordlohnverhältniffe fo ziemlih im Stich. Die Folge ift aber nur, 
daß nad der Natur der Sade, unter Anwendung allgemeiner Rechts— 
grundfäße, zu urteilen ift, wobei denn auch einige Beftimmungen des Wert: 
vertrags zu Rate gezogen werden können, aber analog und mit größter 
Vorſicht, da immer zu beachten ift, daß der oft fogenannte „Unternehmer“ im 
Arbeiteraflord fein jelbftändiger Gemwerbetreibender, fondern eine wirtfchaftlih und 
sehe ($ 121) abhängige Perfönlichkeit ift. 

Somit find die Arbeitnehmer verpflichtet, den Anordnungen des Arbeit- 
gebers in bezug auf die einzelnen Ausführungshandlungen unbedingt zu folgen, 
vorausgeſetzt, daß dieje fih in billigen Grenzen halten und — im falle einer 
notwendig werbenden Abänderung in gewiſſen Borbereitungsarbeiten — eventuell 
gegen angemefjene Ertravergütung, falls nicht diefe Abänderung eine übermäßige 
Verzögerung der gan en Akkordarbeit herbeiführte. Die Höhe folder Extra- 
vergütung ift nad Beendigung der Arbeit unter Umftänden gerichtlih auszu- 
mitteln. Doc find bei etwa entftehenden Streitigfeiten während Ausführung der 
Arbeit die Kontrahenten nicht berechtigt, einfeitig vom Vertrage zurüdzutreten 
und die Arbeit zu verlafien. (Es ftand ein Fall in Frage, wo Hamburger 
Hafenarbeiter die Entlöfhung eines Schiffes übernommen und zunächſt zum ein- 
fahen Überfchütten der Ladung vom Dampfer in die danebenliegenden Schuten 
zugeriggt hatten, daß fie dann aber infolge veränderter Order des Auftrag- 
gebers eine Umriggung vornehmen follten. Es entftanden Streitigkeiten über die 
Höhe der Ertravergütung, derzufolge die Arbeiter die Arbeit niederlegten. Der 
Arbeitgeber Hagte auf Schadenserſatz.) 

5. Begrifflides. (Einzelheiten.) 

a) EA 511: Dernburgs Unterfcheidungsmertmal, ob die Dienfte auf 
Geheiß und Anordnung des Dienftheren zu leiften find oder nicht, ift für den 
Dienftvertrag nicht mejentlih. Geheiß und Anordnung find auch beim Werk: 
vertrage möglich (der angenommene Kutſcher, Abjchreiber ufw. befolgen Anordnungen 
und ſchließen doch Werkverträge). Auch ob die Vergütung nad) Zeitlohn oder 
Stüdlohn bezahlt wird, entſcheidet nicht. Man muß daran fefthalten: daß 
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beim Dienftvertrag eine Reihe von einzelnen Dieniten zu leiften find, der Leiſtende 
eine Reihe von — „gleihartigen und in gleicher Weife zu befoldenden” (Zeon= 
hard) — Dieniten ſukzeſſiv erfüllt und der Dienftberechtigte ſukzeſſiv empfängt 
und befriedigt wird, meift auch ſukzeſſiv bezahlt, während bei dem Werkvertrage 
nur ein in ſich geſchloſſenes Ganzes zu leiften ift und bis zur Servorbringung 
des Gejamterfolges der Überncehmer auch nicht teilweife leiftet, fondern für fich 
arbeitet und über fein Arbeitserzeugnis freie Verfügung behält. 

Gegen Jacubezky und Leonhard nimmt Ef aud bei fortlaufender Er- 
teilung von Unterriht an einer Schule, bei dauernder ärztliher Behandlung, 
Führung des Rechtsjtreits für eine Partei, gegen Opet aud beim Schaufpieler- 
vertrage Dienftverträge an. 

b) Leonhard a. a. D. 511 Anm. 1 macht darauf aufmerfjam, daß BGB. 
Verträge über höhere Werke nicht kennt, obgleich ſich der Gegenjag zwiſchen 
Dienft: und Werfvertrag in dem Gebiete der höheren Leiftungen genau ebenfo 
wiederholt, wie auf dem der niederen. 

Lotmar 110: Don „Dieniten jeder Art” find die rechts: wie die normal- 
wibrigen Dienite ausgeſchloſſen. 

c) GewGer. 8 164 (Frankfurt a. M.): Eine Kontrolle über die Arbeits: 
zeit und Tätigkeit gehört nicht notwendig zum Begriffe des Dienftverhältnifies. 

d) GG. Offenbach, Baum 119 ff.: Der gewerbliche Arbeitsvertrag ift 
ein Dienftvertrag im Sinne der 88 611 ff. Deshalb kann der Lohn einerjeits 
und die Leiſtung der Dienfte andererfeit3 nur auf Grund einer Berein- 
barung, micht einfeitig vom Arbeitgeber oder Arbeiter geändert werben 
($ 305 BGB.). Eine einfeitige Änderung ift Kontraftbrud, die den anderen 
Teil zur Klage auf Erfüllung des Vertrags oder Entſchädigung berechtigt ($$ 322, 
326, 628 Abſ. 2). 

Ebenfo GG. Dresden, GewGer. 3 100, Baum 121. 

e) 6. Offenbach, GewGer. 6 168, Baum 208: Der Begriff „Probe: 
zeit” bedeutet, daß innerhalb derfelben die übliche Kündigungsfrift nicht ftatt- 
findet. Es handelt fih um einen Dienftvertrag ($$ 611 ff.), der unter der auf: 
ſchiebenden Bedingung geſchloſſen ift, daß der Angenommene erit in ein defini- 
tives Vertragsverhältnis eintrete, fofern er gewiſſen Bedingungen entiprede. 
Sofern diefe nicht erfüllt find, fteht der anderen Seite das Recht alsbaldiger 
Entlaſſung ohne Einhaltung der bei definitivem Vertragsabſchluß üblihen Kün— 
digungsfrift zu. 

Über die ſtillſchweigende Fortfegung des Probeengagements und Umwand— 
lung in ein definitives vgl, GG. Berlin und Baum 207. 

6. Anwendungsfälle. 

a) Ärztliher Dienftvertrag; ſ. auh IDR. IL zu $ 611 Notele, f. 

Flügge 64, 73: Der Vertrag zwifchen Arzt und Patienten fann ein oder 
zweifeitig fein; leßteres ift er meiſtens; erfteres nur, wenn unentgeltliche Behand: 
lung ausdrüdlih oder ſtillſchweigend vereinbart ift; aber immer ift er ein 
Dienftvertrag; denn entjcheidendes Begriffsmerfmal ift, daß der Arzt dem Kranken 
Dienfte leiften jol. => Es dürfte nicht richtig fein, daß der Vertrag auch 
dann Dienftvertrag ift, wenn der Arzt unentgeltlich tätig werden fol; dann liegt 
Auftrag vor. — Red. +e Die Dienfte müfjen foldhe fein, deren Ausführung 
den Beruf des Arztes bildet, die zur Vorausfeßung die bejonderen Kenntniſſe 
und Fertigleiten haben, welche die ärztlihe Wiſſenſchaft lehrt. 

Eine Garantie für den Seilerfolg übernimmt der Arzt niht (65). Er 
verjpriht nur, alle diejenigen Mafregeln zu ergreifen, die nad) dem Stande der 
ärztlihen Wiſſenſchaft nach feinem beiten Willen und Gewiſſen zur Heilung des 
Kranken beitragen fönnen. 
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Mit dem Worte „Heilung“ ift auch die Linderung aller Beſchwerden ge- 
meint, die der pathologische Zuftand im Gefolge hat. „Alle“ Maßregeln — 
d. h. die nad Lage des Falles möglichen. 

Bezüglih der Art der zu ergreifenden Maßregeln ift feitzuhalten: daß 
der Arzt jeine Befugnis zu Eingriffen ganz allein aus dem Willen des Kranken 
nimmt (65). Der Kranke fann den Willen jeven Augenblid einſchränken oder 
ganz zurüdnehmen (66). 

Bei Eingriffen, über die eine Willenserklärung des Kranken oder feines 
gefeglihen Vertreters nicht vorliegt, muß er diejenige Entſcheidung treffen, die 
nach jeinem beiten Wiffen und Gemifjen der Kranfe oder deſſen geſetzlicher Ver— 
treter getroffen haben würde, wenn er das Krankheitsbild vollitändig hätte über: 
bliden fönnen. Er muß aber dabei alle — auch die außerhalb des pathologifchen 
Zatbeitandes liegenden -— Umftände würdigen. 

Bleiches gilt auch bei der Geburtshilfe. Die rechtliche Stellung des Kranken 
bat hier die MWöchnerin, nicht die Leibesfrucht ($ 1) (66). 

Stets befteht die Schranfe des $ 216 StGB. (67). 

77 ff. behandelt er bejonders den Fall des Vertrags zwiichen dem Arzte 
und einem Dritten über die Behandlung eines Kranken. 

a. Pflichten. 

Zu unterfcheiden ift der Fall, daf der Kranke den Dritten beauftragt hat 
zum Bertragsabichluffe: allein der Auftraggeber ift in ſolchem Falle dem Arzte 
berechtigt und verpflichtet. 

Nur zu erörtern ift der Fall, daß der Dritte ala Selbjtlontrahent den Vertrag 
Tchließt, daß der Dritte ein Recht erwerben will auf Behandlung des Kranten 
durch den Arzt (Beifpiele oben und 77). 

Der Arzt übernimmt in ſolchen Fällen nur die Verpflichtung, beftimmten 
Perfonen feine Dienfte zu leiften für den Fall, daß diefe fie beanjpruchen; dieſe 
find dem Arzte gegenüber in ihren Entihlüffen frei. Gehen fie den Arzt um 
Hilfe an, jo fommt neben der ſchon in dem Vertrage des Arztes mit dem Dritten 
erflärten Willenseinigung eine neue zwiſchen dem Kranken und dem Arzte zu: 
ſtande (78). Diejes neue Vertragsverhältnis nimmt einen Teil feiner Moda- 
litäten aus dem alten: die früher vereinbarten Bedingungen find ein integrie- 
render Beitandteil des neuen Bertragäverhältnifjes. Dem Arzte ftehen jetzt der 
Dritte und der Kranke als Gegenkontrahent gegenüber. 

Es gelten im allgemeinen die gleihen Regeln wie oben. Der Wille des 
Kranken, nicht der des Dritten entfcheidet über die Mafregeln. 

Befonderes gilt für die Schmweigepfliht (a. a. D. 78/9). 

Gleiches gilt auh für das Verſchulden (79), doch Tiegt ein Verſchulden 
auh dann vor, wenn der Arzt die Behandlung des Kranfen unterläßt, der ihn 
auf Grund des Vertrags darum bittet. Eventuelle Ablehnungs- und Kündigungs— 
befugniffe ($$ 626, 627) mußte er fih im Vertrag ausdrücklich vorbehalten. 

Den eventuellen Anjpruh auf Schadenserjag kann regelmäßig nur der 
Kranke geltend machen, unter Umftänden auch der Dritte (79). 

ß. Rechte des Arztes. 

Meiftens hat der Arzt den Anfpruh auf Vergütung nur gegen den Dritten; 
möglich aber ift au, daß der Dritte nur die Höhe der Sätze der Vergütung 
mit dem Arzte vereinbart, zu deren Zahlung aber der Krane für jeden Fall, 
in dem er den Arzt in Anjprud nimmt, verpflichtet bleibt, — möglih aud, 
daß außer ihm der Dritte die Zahlungsverpflihtung übernimmt (79). 

Wegen der längeren Dauer folder Abmahungen fönnen bier die 88 323, 
324 leichter praftifch werden (79— 80), ebenfalld S$ 321, 616. 

82 ff. erörtert er drei Fälle, in welchen — abgejehen von der Geſchäfts— 
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führung ohne Auftrag, — troßdem der Kranke vom Arzte behandelt wird, fein 
Vertrag zwifchen ihnen zuftande fommt. 

a. Bei der Behandlung von Gefangenen aller Art, die ſich der ärztlichen 
Behandlung auf Anordnung der Gefängnisverwaltung unterwerfen 
müflen. Es entitehen hier nur Rechte und Pflichten zwiſchen diefer und dem 
Arte; der Wille des Kranken entſcheidet Hier nicht über den Umfang der ärzt- 
lihen Mafregeln; Grund: die fraft Gefeges entzogene Freiheit. 

8. Nahe verwandt der Fall des geiftig Gefunden, der unter dem Verdachte, 
geiftesfranf zu fein, wider feinen Willen in die Behandlung oder Beobachtung 
eines Arztes gegeben wird. Der Wille der zuftändigen Behörde befeitigt und 
erfegt den Willen des dem Arzte übergebenen Menſchen. 

y. Der Fall, daß der Arzt über den Zuftand eines Kranken (oder fonft 
irgendeine Menſchen) nicht auf deſſen, fondern auf eines anderen (5. B. eines 
Gerichts, einer Berufsgenofjenfhaft uſw.) Veranlafjung ein Gutachten erftattet. 
Selbft wenn ſich — Straf» und Entmündigungsprozefje bleiben außer Betracht 
— der Kranke — jei ed gezwungen, fei es freiwillig, — dem Arzt ftellt, kommt 
fein Vertrag zuftande, höchſtens eine Willenseinigung dahin, daß ber Arzt nicht 
ihm, dem Kranken, jondern dem Dritten das Gutachten ausftelle. 

In allen diefen Fällen können aber Rechte und Pflichten aus unerlaubten 
Handlungen entftehen (84). 

b) Vertrag zwifhen Auffihtsrat und Aktiengeſellſchaft. 

Bernau 236 — ſ. aud unten zu $ 675 —: Das Vertragsverhältnis 
zwiſchen den einzelnen Auffichtsratämitgliedern einer Aftiengefellihaft und der 
Geſellſchaft unterliegt bei entgeltliher Gejchäftsführung den 88 611 ff., 675, 
bei unentgeltliher den 88 662 ff. (Anm. 1-3 Überfiht über die Literatur). 

Gelegentlih feiner Unterfuhung, inwieweit der $ 627 Anwendung zu finden 
babe, führt er 237 ff. aus: es kommt zwar ſtets eine Dienftleiftung höherer Art 
und eine Vertrauensftellung in Frage, — im übrigen aber ergeben ſich folgende 
Möglichkeiten: 

a. Dauerndes Verhältnis mit feften Bezügen: Dienftvertrag mit Geſchäfts— 
beforgung. 

. Dauerndes Verhältnis mit unbeftimmten Bezügen: Dienftvertrag mit 
Geſchäftsbeſorgung. 

7. Dauerndes Verhältnis ohne Bezüge: Auftrag. 

6. Vorübergehendes Verhältnis mit feſten Bezügen: Dienftvertrag mit 
Gejhäftsbejorgung. 

e. Vorübergehendes Verhältnis mit unbeftimmten Bezügen: Dienftvertrag 
mit Gejchäftsbeforgung im Sinne des $ 627. 

C. Vorübergehendes Verhältnis ohne Bezüge: Auftrag. 

Der Fall zu e fällt unter $ 627. Im übrigen ift maßgebend die Entgelt: 
lichkeit oder Unentgeltlichkeit. Die Berhältnifje zu y und B fallen daher unter 
den Auftrag, diejenigen zu a, 3 und & unter den Dienftvertrag mit Gejchäfts- 
beforgung. 

Es finden Anwendung: 

I, auf a, 8, &: aa. die $$ 611—630, mit Ausnahme des $ 627; 

BB. $ 675; 
yr. nah 8 675: 88 663, 665—670, 672—674, event. 
$ 671 Abi. 2. 

II. auf y und B: die $$ 662—676, mit Ausnahme von $ 675. 

II. auf e: wie zu I, mit Ausnahme des 8 626, an deſſen Stelle $ 627 
tritt (a. a. D. 242). 
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Je nahdem das eine oder andere vorliegt, find die Vorausfegungen der 
Amtsnieberlegung verſchieden (245). 

c) Bertrag mit dem Notar. ©. aud u. zu $ 675 Note 2. 

a. Unter den Dienftvertrag fällt in Preußen auch die Tätigkeit der Notare 
gegenüber ihren Auftraggebern. Jaſt row, Form. Buch J. PrFrOG. Art. 83 
Anm. 3b (132). 

B. DLG. Colmar, R. 03 263: Das Vertragsverhältnis zwifchen dem be- 
urlundenden Notar und den Vertragsparteien ift Dienft: oder Werfvertrag, nicht 


ftrag. 

7. OLG. 6 379 (KG.): Die einem Notar aufgetvagene Aufnahme eines 
Notariatsafts nebſt Nebentätigleiten charakterifiert fih als ein Werkvertrag. 

d) Vertrag mit Befangshumoriften. 

DRG. 6 82 (Celle): Der Bertrag eines Gefangshumoriften fällt unter 
$ 611. 
e) Vertrag zwifhen Inhaber einer Bierwirtfhaft und „Zapfen: 
wirt“, 

Über den Vertrag des Inhabers einer Bierwirtfhaft mit einem fog. 
„Zapfenwirt“, dem als teilweifes Entgelt für die zu leitenden Dienfte die mit 
den Wirtfhaftsräumen verbundenen Wohnräume überlaffen find und eine nad) 
der Höhe des Bierumfages ſich berecinende Entlohnung verjproden ift, |. Bayr. 
ObLG., R. 03 339 (Dienftvertrag; — nicht Sachmiete).. 

4, Vertrag zwifhen Ziegelmeifter und Ziegeleibefiger. 

LG. Kiel, SchleswHolftAnz. 67 129 faht den von einem Ziegelmeifter 
mit einem Ziegeleibefiger gefchlofjenen Vertrag über die Serftellung der Jahres: 
produfte der Ziegelei für eine Kampagne ald Dienftvertrag auf. Der mefent: 
lihe Gegenftand des Vertrags ift der, daß der Meifter dem Beſitzer feine Dienite 
zur Verfügung ftellt, um in feiner Ziegelei das von diefem zu liefernde Material 
mit den von ihm zu ftellenden Ziegeleiutenfilien und zu liefernden Kohlen zu 
verarbeiten. Die Vereinbarung der Vergütung nah Stüdlohn widerſpricht nicht 
dem Weſen des Dienftvertrags. 

g) Alfordvereinbarungen innerhalb eines Dienftvertrags. 

GG. Darmftadt, Baum 122: Befteht zwiſchen den Parteien (Former 
in einer Gießerei und Inhaber) ein Dienftvertrag, jo find die einzelnen Alkord⸗ 
vereinbarungen nicht als eine Reihe von Werkverträgen innerhalb des Dienft- 
vertrags aufzufafien. 

h) Über einen Vertrag zwiſchen Eheleuten, durch den ein Dienftboten: 
Verhältnis begründet werden würde, und der deshalb für nichtig erklärt worden 
iſt, |. Pucelts 3. 34 415, entſchieden von einem franzöfiihen Gericht. 

i) „Gemiſchte“ Vertragsverhältniffe, 

R F Vermietung einer Dreſchmaſchine mit Bedienungsmann— 
ſchaft. 

In der Hingabe einer Dreſchmaſchine mit zweckentſprechender Bedienungs⸗ 
mannſchaft liegt nicht die Übernahme einer Verpflichtung zur Leiftung von 
Dienften oder zur Herftellung eines Werkes, fondern die Überlaffung einer Sache 
zum mietweifen Gebraude. OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 38, 39. 

& Bermietung von Pferd, Wagen und Kutfder. 

28.7 471 (Samburg): Die Abrede, wonah für eine beftimmte Zeit 
und gegen Vergütung Pferde, Wagen und Kutſcher, — alfo neben den 
Saden auch menſchliche Dienjte, — zum Zwecke der Fortbewegung von 
Gegenftänden uhren, die Dienfte eines Fuhrmanns verjprocdhen werden, ift 
Dienftvertrag. 
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Y. Benfionsvertrag. 

NaumbAR. 03 90 (2. Naumburg): Ift im Falle eines Penfionsvertrags 
das Wefentlihe des Vertrags in der Beaufjihtigung und Verpflegung des Pen- 
fionärs zu finden, jo liegt Dienftvertrag vor, und das Pfandredht des $ 559 
entfällt. 

7. Inhalt der Vertragspflicht des Dienftverpflidteten, Art 
und Umfang (Allgemeines). 

a) Über einen Fall, wo ftatt des vorgefhobenen und mittellofen Strohmanns 
der Baugeldgeber als Arbeitgeber und Dienjtherr angefehen wird, j. GemGer. 8 119 
(Magdeburg). 

b) DLG.6 83 (Hamburg): Der $ 611 enthält feine befonderen Bejtim- 
mungen über das Ma an Kenntniſſen und Fähigkeiten, welche der Dienjtver- 
pflichtete zur Ausführung der übernommenen, in feiner geiftigen Tätigfeit be- 
ftehenden Leiſtung bejigen muß, Der Dienftberechtigte ift nicht zu der Erwar— 
tung berechtigt, der Dienftverpflichtete befige ein fo hohes Maß von Kenntnifjen 
und Fähigkeiten, daß das Begehen irgendwelcher Fehler bei der Leiſtung der 
Dienfte ausgeſchloſſen ift, fondern er fann nur diejenigen Kenntniffe und Fähig— 
feiten vorausfegen, die man auf dem betreffenden Gebiete bei gewöhnlichen 
Fleiße und gewöhnlicher Gemifjenhaftigfeit zu erwarten imftande ift, nicht aber 
bejondere Anlagen und Kenntnifje. 

GB. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 181: Der Lohn ift nit für die 
Arbeitsleiftung an ih, fondern nur für gehörige Arbeitsleiftung zu zahlen, alfo 
bei teilmeife nicht genügender verhältnismäßig zu fürzen ($$ 242, 276, 320, 
611, 614). Es ift felbitverftändliche Vorausſetzung, daß der Dienftverpflichtete 
feine Arbeit nah den Negeln feined Handwerkes und in der vertragsmäßigen 
oder ortsüblichen Weife zu verrichten hat. Für Arbeit, welche infolge Abmweichens 
von diefen Regeln ufw. mangelhaft ausfällt, kann er auf alle Fälle und, abge- 
jehen von etwaiger Schadenserfagpflidht, nur einen entiprechend geminderten Lohn 
beanfpruden. 

GG. Offenbach, GewGer. 5 272, Baum 366 betont: Der Arbeiter muß, 
feiner Arbeitsitellung entſprechend, die bei ordentlichen gleichartigen Arbeiten üb- 
lihe und feinen Kräften entſprechende Sorgfalt aufwenden, wenn der Lohn in 
der vereinbarten Höhe fällig werden fol. Anderenfalls wird der Lohn nur in 
dem Mape fällig, welches der geleifteten Arbeit entſpricht. Dies liegt im Wefen 
des Dienitvertrags. 

c) GG. Offenbach, GewGer. 7 126, Baum 254: Zum Wefen des Dienft: 
vertrags gehört, daß der Arbeiter feine gefamte Tätigfeit während der Arbeits- 
zeit dem Arbeitgeber widmet. (Anfertigung von Privatarbeiten in der Merk: 
jtätte während der Arbeitszeit mit den zum Betriebe gehörigen Werkzeugen.) 

d) GG. Bremen, GewGer. 7 9, Baum 257: Arbeiten, welche bisher nicht 
in der Fabrik des Dienjtheren ausgeführt worden find, brauchen, fofern fie nicht 
im Dienftvertrage mitverſprochen, nicht ausgeführt zu werben. 

8. Vertragsrehte und -Pflihten. — (Einzelheiten.) 

a) Aniprud auf die Erfindungen des Dienftverpflidteten. 

DLG. 6 2 ff. (Hamburg) beantwortet die Frage, wem die Ergebnifje der 
Erfindertätigfeit eines Angeftellten gehören, mit Rojenthal (Patentreht 82 ff.), 
Kohler (Handbuch 234) im Anſchluß an Seligfohn (Patentgefes (2) 79) 
dahin, daß der Anſpruch des Dienjtheren auf die Erfindungen nur dann anzu: 
erkennen fei, wenn „das Machen der Erfindung in den Rahmen derjenigen Ob- 
liegenheiten fiel, die für den Angeitellten fih aus dem Engagement oder der ihm 
zugewiejenen Zätigleit nach der Abfiht der Parteien oder der im betreffenden 
Snduftriezweige geltenden Gepflogenheiten fich ergeben”, es entſcheidet, ob das 
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Refultat der Erfindung in den Rahmen feiner Dienftobliegenheiten gehört. Ob 
Dritten gegenüber der Dienſtherr ohne Mitwirtung des Angeftellten defjen Er— 
findungen durch Erwirkung von Patenten ausnutzen fann, ift eine andere Frage. 

b) Pfliht zum Einkleben von Beitragsmarfen für Mündel. 

Hilfe, KGB. 14 65, Die Pfliht zum Einfleben von Beitragsmarfen 
für in dem Sausftand oder in dem Betriebe befhäftigte Mündel: Wenn bei 
Erbauseinanderjegungen zwiſchen einem hinterbliebenen Ehegatten mit feinen 
Kindern ein fleines ländliches Grundftüd zur Naclagmafje gehört, wird häufig 
die Vereinbarung getroffen und Hypothelariih eingetragen, daß das Erb: 
teil bis zur Gropjährigkeit unfündbar auf dem Nachlaßgrundſtücke haftet, 
und zwar gegen die Verpflichtung feines Übernehmers, gegen den Verzicht auf 
Verzinfung freien Unterhalt auf dem Grundftüde zu gewähren. Sierbei gilt 
ſtillſchweigend als vereinbart, daß der Grundeigner die Arbeitätraft des Mündels 
zwedenijprehend, ohne Entihädigung, ausnugen darf. Seitdem die öffentlich: 
rechtliche Arbeiterverfiherung eingeführt ift, find nur die 8$ 1, 141 des Inva— 
livitätögefeßes zu beachten. Nah $ 611 BGB. braudt ein formgerechter Ver— 
trag nicht vereinbart und ein Entgelt nicht zugebilligt zu werden. Dienſtberech— 
tigter ift der Übernehmer des Nahlafgrundftüds, Dienftverpflichteter das Mündel. 
Zum Entitehen einer Berjiherungspflicht jedoch wird vorausgeſetzt, 
daß die Bejhäftigung gegen Lohn oder Gehalt erfolgt. Freier 
Unterhalt genügt hierzu nicht. 

c) Haftung des Redtsanmalts. 

DLG. 7 474 ff. (Marienw.): Haftung eines Rechtsanwalts wegen unter: 
lafjener Bemühungen, um eine abändernde Verfügung des Grundbuchrichters zu 
erlangen, gemäß $$ 276, 280, 611. 

d) Verlegung des urfprünglid vereinbarten Erfüllungsorts. 

GG. und 26. I Berlin, Baum 382 ff.: Einer Verlegung des urfprüng- 
li vereinbarten Erfüllungsorts, an welchem die Dienfte zu leiften waren, braucht 
der Dienjtverpflichtete nicht Folge zu leiften, — jedenfalls konnte eine foldhe 
BVerpflihtung nur dann angenommen werben, wenn damit für den Arbeitnehmer 
weder feine Leiſtungspflicht erfchwert wird, noch fonft befondere Nachteile ver: 
fnüpft find. Bietet der BVerpflichtete feine Dienfte an dem urfprünglichen Lei— 
ftungsort an und nimmt fie der Dienftherr nicht entgegen, fo gerät er in Verzug 
($ 615). 

e) Pfliht zu Agitationszwecken für den Dienftherrn? 

GewGer. 8 197 wird die frage, ob der Angeftellte verpflichtet ift, auf 
Verlangen des Arbeitgebers für deſſen Partei Wahlagitationsarbeiten zu ver: 
richten, dahin beantwortet: es fommt auf den Inhalt des betreffenden Arbeits- 
vertrag an. Der Fabrifarbeiter braudt nicht Wahlzettel zu verteilen. Wer 
dagegen für Botengänge oder Schreibarbeiten ſchlechthin engagiert ift, muß Gänge 
tun und Briefe fchreiben, auch wenn fie nicht dem Befchäfte des Prinzipals dienen. 

9. Recht auf Annahme der Dienfte? 

RG. Gruchots Beitr. 47 401, IW. 03 Beil. 16: Der Dienftverpflichtete hat 
einen Anſpruch gegen den Dienftberechtigten auf Annahme der Dienfte nur, 
wenn eine dahingehende Vereinbarung getroffen ift. Vgl. auch o. Note 2. 

10. Vergütung. 

a) Verfprehen einer Weihnadtsgratififation. 

OLG. Samburg, HanjGer3. 03 285: Iſt im Vertrag eine Weihnadts- 
gratifilation verfproden, fo ift die Zahlung nicht dem freien oder billigen 
Ermefien des Dienftheren überlafien, fondern obligatorifh. Daß der Vertrag 
das Entgelt nicht als Entgelt, jondern als Gratifitation bezeichnet, iſt unerheblich. 

Doch weiſt der Ausdrud darauf hin, daß die Zahlung anläßlih des 
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Weihnachts feſtes erfolgen ſolle. Das Recht auf Zahlung follte aljo dem an- 
deren Teile nur für diejenigen Weihnachtöfefte zuftehen, welche er bei dem Dienft- 
berrn erleben würde. Endigt das Vertragsverhältnis vor Weihnachten, jo kann 
der Dienftverpflichtete nicht etwa einen der abgelaufenen Zeit entfprechenden An: 
teil an der Vergütung verlangen. 

b) Bereinbarung des Abverdienens. 

OLG. Braunfhmweig, Braunfh3. 50 159: Die Vereinbarung, Bellagter 
folle die Forderung des Klägers abverdbienen, ijt als ein die Art und Weife der 
Befriedigung des Klägers Hinfichtlic des Geldbetrags nach beftimmt feftgeftelltem 
Kaufpreife regelnder Vertrag aufzufaffen, und zwar entweder als ein Berfprechen 
der Leiftung von Arbeiten an Zahlungsftatt oder ala ein pactum de contrahenda 
locatione conductione operarum, durd welches der Kläger fich verpflichtet, bis 
zur Söhe der fraglichen Forderung fih von dem Beklagten Arbeiten leiften 
zu laſſen. 

c) Zrinfgeld. 

GG. Mannheim, Gewßer. 6 9, Baum 138, — f. aud oben zu 8 252 
Note 4b: Bei Kellnerinnen ift das Trinkgeld Beftanbteil des Lohnes. In nicht 
jeltenen Fällen beiteht der Lohn in dem Trinfgelve, das die Kellnerin mit 
Sicherheit zu erwarten hat. 

d) Natur der Vergütung beim ärztlihen Dienftvertrage. 

Flügge 74 ff.: Die Vergütung fann in jedem Vorteile beftehen, der Ver: 
mögenswert bat, 3. B. aud darin, daß dem Arzte freie Wohnung oder freier 
Unterhalt oder beides gemährt wird, regelmäßig aber Geld. — Beim fog. Haus: 
arzt iſt Paufhalvergütung üblich; regelmäßig aber werben die einzelnen Dienft: 
leiftungen oder doch die Geſamtheit derjenigen einzelnen Dienſtleiſtungen hono— 
riert, die durch eine und dieſelbe Krankheit nötig geworden ſind. 

e) Über die Natur der Lohnvorſchüſſe als Leiſtungen aus dem Dienſtver⸗ 
trage j. oben zu $ 607 Note 4. 

11. Unzuläffigfeit prozefjualifhen Zwanges. 

DLG. Dresden, SächſA. 13 377, Seuff A. 58 127. Es verfteht fih von 
jelbit, daß, wenn nicht einmal die rechtsfräftig feftgeftellte Verpflichtung zur Vor— 
nahme unvertretbarer Dienftleiftungen erzwungen werden fann, eine dahin 
gehende einftweilige Verfügung nicht Plab greifen darf. Auch kann 
das andermweitige Auftreten (als Barietee- Sängerin) nicht unterfagt 
werden. 

»> Die Begründung diejes lekten Sates geht dahin: „Da die Beflagten 
(Sängerinnen) andere Unterhaltsmittel nicht befigen und auch zu anderen Be: 
Ihäftigungen nicht greifen fönnen, fo würden ſie durch eine folche Verfügung 
genötigt werden, zu der Antragftellerin zurüdzufehren, und es würde damit gerade 
der Zwang ausgeübt, den der Geſetzgeber ausschließen will.” Es läßt ſich nicht 
leugnen, daß dieſe Entfcheidung außerordentlich weitgeht. Soll immer geprüjt 
werden, ob der fontraftbrühige Schaufpieler feine anderen Unterhaltsmittel mehr 
befigt und aud zu anderen Beihäftigungen nicht greifen fann? In der Praris 
wird Schaufpielern ſehr oft durch einftweilige Verfügung das anderweitige Auftreten 
verboten: 3. B. letthin in dem Berliner Streitfall Brahm — Kayßler. — Red. +e 

$ 612. 1. Abſ. 1. Begrifflides. 

a) Zotmar 121 ff., imsbef. 124 ff.: Die zum Arbeitövertrage gehörige 
Vereinbarung des Entgelts fann ausdrüdlic oder ftillfhmeigend erfolgen. Still: 
fhmweigende Vereinbarung in den 88 612, 632, 653, 689. Der Anfprud auf 
Vergütung fett Vereinbarung der Arbeit voraus, ein pofitives Verhalten einer 
Perſon als Dienitberechtigten oder Beitellers, 
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Die „Umftände” find nicht ſchon mit vereinbarter Arbeit gegeben, da ver: 
einbarte Arbeit auch unentgeltlich geleiftet werden kann, jo daß fie auch ala un- 
entgeltlihe erwartet werben fann, fo: einmal wegen der faktiſchen Beziehungen 
der Beteiligten, kraft welcher der eine dem anderen durch die Arbeit eine Ge- 
fälligfeit oder eine Freigebigfeit erweifen oder eine moralifhe Verwandtenpflicht 
erfüllen will, dann auch wegen der rehtlihen Beziehungen der Beteiligten, 
indem der eine als Ehegatte oder Kind des anderen gejelich verpflichtet ift, 
dem anderen auch ohne Entgelt Arbeit zu leiften. — Nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten ift den Umftänden nad die vereinbarte Arbeit a. wo fie aud, 
ohne vereinbart zu fein, vom Gejege mit Vergütung bedacht ift (3. B. HGB. 
$ 354), B. wo die erwähnten Beziehungen der Beteiligten fehlen, die Arbeit 
eine ſolche ift, wie fie der Arbeitnehmer (oder feinesgleihen) auch fonft gegen 
Entgelt zu leiften pflegt, und im gegebenen Falle fein Grund für Abweichung 
von diefer Gewohnheit erfichtlih ift. — Es fommt darauf an, daß nad) den ob- 
jeftiven Vorausfegungen erwartet werden mußte, die Arbeit erfolge ala zu ent: 
geltende, — wie im $ 151: „nad der Verfehrsfitte nicht zu erwarten ift”. 

b) Brüdmann, Rechte des Gejhäftsführers 184 Anm. 2. In den Fällen 
der 8$ 612, 632, 653 kann die Vergütung niht nur auf Grund der Verein: 
barung gefordert werden. Vielmehr trägt das Gejek felber mit feiner Fiktion 
bereit3 den tatfächlihen Verhältnifien, daß die betr. Mühemwaltung, als in den 
Kreis der Erwerbstätigkeit des Dienftleiftenden, Unternehmers, Mäflers fallend, 
nur gegen Vergütung zu erwarten war, Rechnung. 

ec) Zitelmann — f. unten zu 8 662 — 49 ff.: Die „Umftände” find 
fomohl objektiver wie fubjeltiver Natur. Cinesteils liegen fie in der Ver— 
fehrsfitte, anberenteild im vermutlihen Willen der Parteien, der Verkehrs— 
fitte darin zu folgen. Nur dann fol eine Vergütung als ftillichweigend ver: 
einbart angefehen werden, wenn die Nihtvergütung unter den gegebenen 
Umftänden als etwas Ungewöhnliches erfcheinen müßte. Bei den Berträgen 
der Auffihtsratsmitglieder mit einer Aftiengefelichaft ftreitet die Vermutung für 
die unentgeltliche Übernahme des Amtes. 

2. Abi. 1. Einzelne Fälle. 

a) Vergütung für die Fahrt zur Arbeitsftelle. 

Mayer, Bewer. 9 107 ff. behandelt die Frage der Vergütung für 
die Fahrt zur Arbeitsftelle und unterfcheidet, ob die Reife =. vor oder 
B. nad Beginn des Dienftverhältnifies fällt. 

Zu a. Im erfteren Falle ift ein Lohnanſpruch ſchon deshalb hinfällig, 
weil er nur dur Leiſtung der bedungenen Dienfte entjteht und der Dienit- 
vertrag erft zur vereinbarten Zeit des Arbeitsantritts Wirkſamkeit äußert. Des- 
halb fommt $ 612 nicht in Betracht; es kann zwar in dem Begriffe der „Ver— 
gütung“ ein Auslagenerfag miteingejhloffen fein, allein nur die zur Ausführung 
des Dienftes, nicht die zum Antritt erforderlihen Auslagen kommen in Betradt. 
Weiterhin kann von einem ftillihweigend geſchloſſenen Nebenvertrage bezüglich 
der fraglihen Auslagen für die Regel feine Rede fein; bejondere Umftände 
lönnten eine abweichende Annahme rechtfertigen. 

Zu B. Im zweiten Falle dagegen, wenn mit der Zeitung der Dienfte 
bereits ein Anfang gemacht worden ift, beftimmt der Arbeitgeber über Arbeits- 
zeit und »Drt, und der Arbeiter leiftet den Anmeifungen des Unternehmers Folge, 
wenn er ihnen gemäß nad ber von dem Arbeitgeber beftimmten Arbeitsftelle 
reift. Dem Arbeiter dürfen nicht durch die Veränderung der Arbeitsitelle ($ 269) 
Mehraufwendungen erwachſen. Unter Umftänden kann dur die Anmweifung des 
Unternehmers, an einer auswärtigen Stelle zur Arbeit zu erfcheinen, und durch 
die Annahme des Arbeiter ein Auftragsverhältnis, event. nah $ 675 geſchaffen 
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werden. Deshalb find vor allem die Fuhrkoſten zu vergüten. Aber au auf 
Lohnzahlung hat der Arbeiter Anfpruh. Denn durd den Auftrags-Nebenvertrag 
ift das Dienftverhältnis nicht gelöft. Die Leiftung der Dienfte während feiner 
Reife unterblieb aus einem vom Arbeitgeber zu vertretenden Umſtande (5 276). 
b) Schleppfdiffahrtsvertrag., Vergütung bei Verzögerung. 

ber einen Fall, wo mit den Befisern zweier Flußdampfer vereinbart war, 
für eine beftimmte Vergütung einen neuerbauten Seedampfer von der Bauftelle 
bis zum Meere zu fchleppen, mo ſich aber die bei regelmäßigen Umftänden in 
zwei Tagen beendete Arbeit infolge Feitlaufens auf eine Sandbank erheblich ver- 
zögerte, f. Schneider, Treu und Glauben 115 ff. Begann vom dritten Tage 
an ein neues Vertragsverhältnis, innerhalb defjen gemäß $ 612 nur eine „ans 
gemefjene” Bergütung, nicht mehr die vereinbarte zu zahlen war? Diefe Frage 
fönnte man nur bejahen, wenn die vereinbarte zur angemefjenen in einem er=- 
beblihen Mißverhältniſſe ftünde; die Worte der Vereinbarung über den 
Preis würde dann nicht als jo meittragend anzufehen jein, daß noch eine Partei— 
verfügung darüber unter den veränderten Verhältnifjen vorläge. 

c) Arztliche Dienfte. 

Flügge 73: Ürztlihe Dienfte find nur gegen Vergütung zu erwarten, 
falls nicht ausdrüdlicher Verzicht vorliegt oder ein ganz perjönliches Verhältnis 
oder fonftige Umftände obmwalten, aus denen mit völliger Sicherheit auf einen 
ſtillſchweigenden Verzicht des Arztes geſchloſſen werden fünnte: nahe Verwandt: 
ſchaft; Erbieten zur Behandlung aus wifjenfhaftlihem Interefie; Erklärung des 
Patienten, daß er mittellos fei, und Behandlung dur den Arzt troßdem. 

3. Abf. 2. Allgemeines. 

Lotmar 134: Unter „Tare” (Lohn) hat man nicht nur ausſchließlich die 
gejeglihe und die obrigfeitlihe zu verftehen. Von hervorragender Bedeutung 
unter den Privattaren find die durch die Tarifverträge von Arbeitgebern und 
Arbeitnehmern vereinbarten. ©. aud $ 794 Anm. 2. 

4. Abf. 2. Einzelne Fälle. 

a) Gemwerblide Berhältniffe. 

Sigel 95: Als übliche Vergütung kann nicht der ortsübliche Tagelohn im 
Sinne des $ 8 des Krankenverfiherungsgefeges, fondern nur derjenige Lohn an= 
gefehen werden, der in dem betreffenden Gewerbe bei Berüdfichtigung der per- 
fönlihen Verhältniſſe der Parteien ortsüblicherweife bezahlt wird. Läßt fich 
biernad eine übliche Vergütung nicht feitftellen, fo iſt $ 316 BGB. anzuwenden, 
In gleicher Weife ift beim Mangel einer ausdrüdlihen Vereinbarung bezüglich 
der Dauer der täglichen Arbeitszeit, welche für die Lohnhöhe in der Regel ent: 
ſcheidende Bedeutung hat, vorzugehen. 

b) Zarif- und Kolleftivverträge. 

a. GG. Stuttgart, Baum 158: Im 8 612 Abf. 2 ift bezüglich des Lohnes 
bei Tarifverträgen auf das Üblihe vermwiefen. Nur wenn der Lohn nicht be— 
ftimmt ift, foll der übliche Lohn ermittelt werben; hierfür bilden beftehende 
Tarifverträge eine wichtige Erfenntnisquelle; aber eine Verwendung des Begriffs 
„ublih”, der über die in Abf. 2 gezogene Grenze hinausgeht, alfo insbefondere 
den ganzen Inhalt eines Tarifvertrag aud dem ihm fernftehenden Gewerbe: 
genofien aufzwingen wollte, verſtieße gegen die Bertragsfreiheit. Val. auch 
GewGer. 8 39. 

8. Val. bezüglich Kolleftivarbeitsverträgen GG. Frankfurt a. M., GewGer. 
6 195, Baum 160ff. und Kiel, GewGer. 8 57, Baum 163: Bei dem Mangel 
einer Abrede und dem Fehlen einer Tare muß, fofern in einem Gewerbe ein 
folleftiver Tarifvertrag geſchloſſen ift, der tarifmäßige Lohn als übliche Vergütung 
angejehen werden; gerade darin, daß fie die normalerweife zu zahlenden Löhne 
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feftfegen, ift zu einem weſentlichen Zeile die Bedeutung der Tarifverträge zu 
erbliden. Sie find „ala vereinbart” anzufehen, fofern nicht ein abweichender 
Barteiwille in einer bejonderen Vereinbarung zum Ausdrucke gebracht wird. 

ec) Ärztliche Dienfte. 

Flügge 75: Zu Abf. 2 vgl. $ 80 Abi. 2 GO., wonach die Preuß. 
Minifterialverfügung vom 15. 5. 96 eine Taxe feftgefegt bat für die meiften 
ärztlichen Berrihtungen: Syftem der Minimal: und Marimalfäge. 

Sollte fih noch feine „Üblichteit” ausnahmsweiſe einmal für eine neu 
erfundene Behandlungsart herausgebildet haben, fo greift $ 316 Platz, $ 315 
Abi. 1. 

8 613. Flügge 67: Wenn der Kranke nah den Umiftänden, die er 
fannte oder fennen mußte, annehmen mußte, ber Arzt werde ihn nicht perfönlic 
behandeln, fo darf diefer auch durch einen PVertreter feine Dienfte leiten. Ge— 
legentliches Verreiſen ift aber felbitverftändlih. Ferner offenkundig in Fällen, 
wo fi der Arzt einen Affiftenten hält oder Hunderte von Betten unter fi hat. 

Läßt er fich aber durch einen anderen felbitändigen Arzt vertreten, jo können 
u. U. alle Beteiligten darüber einig fein, daß für die Dauer der Vertretung der 
erfte Arzt völlig ausfcheidet und an feiner Stelle der zweite eintritt. Angenommen 
3. B., der Arzt beftellt mehrere Kollegen; oder er läßt das Honorar an ben 
Vertreter zahlen. 

8 614. 1. Begriff und Weſen. 

a) de Claparéède, Beiträge 69: Trotz der imperativen Faſſung ift bie 
Norm jelbitredend dispofitiver Natur. Die Einrede des nicht erfüllten Vertrags 
fteht dem Dienftpflichtigen felbft für die „nach Ablauf der einzelnen Zeitabjchnitte” 
fälligen Vergütungen nicht zu. 

b) 2Zotmar 346 Anm, 5: Die einzelnen Zeitabfchnitte find einander glei. 
Zahlung nad ihrem Ablauf ergibt gleiche Zahlungsperioven. — 353: Die Be: 
mefjung der Vergütung nach Zeitabſchnitten und die Entrihtung der Vergütung 
find bier deutlih unterſchieden, obwohl die Zahlungszeit mit dem Ablaufe des 
lohnmefjenden Zeitabſchnitts zufammentrifft (ebenjo im $ 699). — 354: Satz 1 
bezieht fich unterſchiedslos auf Zeitlohnverträge und Akkorde, Cat 2 betrifft aus- 
ſchließlich den Zeitlohnvertrag, — 367: $ 614 ſetzt nur bispofitives Recht, was 
durh 8 628 beftätigt wird, der einen Fall von Prämuneration jet. — 370: 
8 614 Sab 2, 3 bezieht fih nur auf die Fälle, daß das Dienftverhältnis nad 
Ablauf des einzelnen Zeitabſchnitts fortdauert oder mit dem Ablauf endigt. Bei 
Abbruch des Arbeitsverhältniſſes im Laufe eines Zeitabſchnitts ift der Anſpruch 
auf die Vergütung mit dem Ende des Arbeitsverhältnifjes fällig. — 376: Wird 
bei Eingehung eines Stunden: ober Tagelohnvertrags ausgemadt, daß die Ver: 
gütung in zwei Moden entrichtet werben fol, jo enthält diefer Zeitlohnvertrag 
eine Stundung. Eine ſolche ift beim Stundenlohnvertrage gewöhnlich, indem 
Zahlung nad jeder Stunde nicht vorzulommen pflegt. 

c) Zotmar 140: Der Vergütung ift der Auslagenerfat ſchon beigemifcht, 
in 88 652, 654, 689, 639 werden fie deutlich) voneinander geſchieden, ebenfo 
in 88 675, 670 (138). 

2. Stüdlohn und Akkordlohn. 

GG. Darmftadt — f. o. zu 8611 Note6g —: Der Stüdlohn ift nad 
Fertigftelung des Stüdes zu entrichten, niht nur dann, wenn es vollftändig 
fehlerfrei hergeftellt if. Der Alkordlohn für fehlerhafte Stüde fann aber im 
einzelnen Falle verweigert werden, wenn eine befondere Vereinbarung oder eine 
Übung in der Branche oder der Fabrik befteht, nach welcher bei Verſchulden des 
Arbeiterd oder aus fonitigen Gründen der Alkordlohn nicht zu zahlen ift. 

JZatzrbuch d. Deutfchen Rechtes. IL 22 
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GG. Frankfurt — ebenda 122ff. — betont, daß bei Afforbarbeiten der 
regelmäßige Ausfhuß nicht zu bezahlen fei. Überſteigi er erheblich das übliche 
Verhältnis, jo muß nah den allgemeinen Grundfäßen ($ 276) die Frage geprüft 
werden, ob Verſchulden vorliegt. 

3. Zahlung für ärztlide Dienfte. 

Flügge 75—76: Sab 1 macht bezüglich der Vorleiftungspflicht des Arztes 
feine Schwierigfeit, wo es fih um eine einmalige ärztliche Verrichtung handelt; 
mit dem Schluffe der betr. Beratung oder des Beſuchs ift die Vergütung fällig. 
Handelt es ſich dagegen um eine fortgefeßte ärztliche — einheitlihe — Verrichtung, 
etwa um die Behandlung einer beftimmten Krankheit, die verjhiedene Ratjchläge 
und Eingriffe nötig macht, jo muß der Arzt bis ans Ende feiner Dienftleiftungen 
warten, — unbeſchadet des Kündigungsrehts aus $ 627. Deshalb foll der Arzt 
fih bei chro niſchen Krankheiten an Sat 2 halten: entweder ausdrüdlic Ver— 
gütung nad) Zeitabfchnitten vereinbaren oder nach einer gewifjen Zeit dem Kranken 
die Rechnung fhiden; alzeptiert der Kranke fie, fo muß Vergütung nad Zeit: 
abſchnitten nunmehr als ſtillſchweigend vereinbart gelten. — Auch $ 321 findet 
Anwendung. 

8 615. 1. Allgemeines. 

a) Sigel 77: Aus dem Annahmeverzuge des Arbeitgebers, der in der 
Regel Unmöglichkeit der Leiftung für den Arbeiter bewirkt (vgl. $ 615 u. 324 
BEB.), erwächſt diefem nit ein Schadenserſatzanſpruch, fondern der gegen 
Pfändung und Aufrechnung gefhügte Anfprud auf die vereinbarte Vergütung 
und zwar beim Mangel anderweitiger Anhaltspunkte bis zum Ablaufe der maß: 
gebenden Kündigungsfrift. Dem Arbeitgeber jteht das Recht der purgatio 
morae zu. 

b) 2otmar 108 über den Fall, daß der Empfänger der Arbeit 
weder Arbeitgeber noh Arbeitnehmer des Arbeitgebers ift, dem die 
Arbeit geleiftet wird. 3. B. wenn jemand für fein Kind mit dem Zahnarzt 
oder dem MPrivatlehrer, für feine Frau mit der Hebamme oder der Kranfen- 
märterin einen Arbeitsvertrag fließt. Die Empfangnahme der Arbeit dur 
den Dritten hat nicht bloß die Bedeutung, daß dadurd die Arbeitsverbindlichkeit 
erfüllt wird, fondern au, daß der Dritte durch Nichtempfang der Arbeit An- 
nahmeverzug bemwirten Tann. Die Arbeit wird dem Arbeitgeber angeboten, indem 
fie dem Dritten angeboten wird. S. aud unten zu $ 642. 

2. Unerheblichkeit eines Verfhuldens beim Arbeitgeber. S. auch 
IDR. 1 zu 8 615 Note 3. 

Die Frage, ob der Arbeitgeber dem Arbeiter den Lohn auch dann zahlen 
muß, wenn er ohne fein Verſchulden verhindert ift, ihn zu befchäftigen, wird 
übereinftimmend bejaht. Bol. Baum 377 ff.: GG. Berlin (Materialmangel), 
LG. Stettin (Geldmangel), GG. Dresden, GG. Ludwigsburg (Mangel an Arbeit), 
GG. Hamburg (Ausfegen der die Vorarbeiten leiftenden Arbeiter), GG. Stuttgart 
(weil die Mehrheit der Arbeiter den „Bolksfeftiamstag” frei haben wollte), 
GG. Hamburg (verhindertes „Löfchen” des Schiffes infolge durch Nebel verzögerten 
Eintreffens). S. auh GG. Berlin bei v. Schulz-Schalhorn 190 (Material: 
mangel). GG. Hamburg, GewGer. 8 61 ff. führt aus: Nimmt ein Stauer einen 
Schauer feſt zur Arbeit an, fo fommt er in Verzug, wenn aud das Nichteintreffen 
des Schiffes, das der Stauer „löſchen“ follte, der Eintritt von Nebel verurſachte; 
diefen Umftand hat der Stauer zu vertreten. Seine Haftung ergibt fih aus 
den 88 293, 295, 615, auch $ 324. 

3. Rechtliche Natur der Anſprüche aus dem Kontraftbrude. 

HeſſReſpr. 4 54ff. führt ein „S“ gezeichneter Auffat bezüglich der recht- 
lihen Natur der Anfprühe aus dem Kontraftbrud aus: 
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a) Kontraktbruch bricht nicht Kontrakt, fondern der Vertrag bleibt bei 
unrechtmäßiger einfeitiger Kündigung fortbeftehen. 

b) Der Arbeitnehmer ift vorzuleiften verpflichtet. 

c) Durch den Kontraftbruh wird weder dem einen noch dem anderen 
Zeile die Leiftung unmöglich, fondern der Kontraltbrecher erklärt, daß er nicht 
leiften wolle. Zur Begründung von Schadenserjaganfprüchen muß der Verzug 
des Gegners herbeigeführt werben. 

Zu ce: Wendet der Bellagte ein, die Fortfegung des Vertrags fei ihm 
unmöglich, jo bedeutet dies der Klage aus dem Kontraftbruche gegenüber, eö liege 
ein wichtiger Grund zur Kündigung vor, oder aber, die Zeiftung fei ($ 285 
BGB.) infolge eines von ihm nicht zu vertretenden Umftandes unterblieben. 
Die Einwendung des beflagten Arbeitnehmers, die Fortfegung des Vertrags fei 
ihm unmöglih, befage nicht, er fei unfähig geworden zur Leiftung der Dienfte; 
dies ift nach 88 1241 GO., 711HGB. ein wichtiger Grund zur Kündigung und 
kommt fomit als Einreve des $ 285 nicht in Betradt. 

Die Einwendung des beklagten Arbeitgebers, die Fortſetzung des Vertrags 
fei ihm unmöglich, ift nur infomweit Einrede aus $ 285, ald Zahlungsunfähig- 
feit behauptet wird. Denn die Leiftungspflicht des Arbeitgebers befteht mangels 
befonderer Vereinbarung nur in der Pflicht zur Xeiftung der vereinbarten Der: 
gütung, nicht auch zur Annahme der Dienfte ($ 611 BGB.) (Staub, Pland; 
a. M. Düringer-Sahenburg.) Andere Unmöglichfeitsgründe (Einftellung 
des Betriebs, ungünftige Konjunktur) fönnen gegen die Leiftungspflicht des Arbeit- 
gebers nicht ins Feld geführt werden und, wenn überhaupt, nur als wichtige 
Gründe zur Kündigung in Betradht fommen. 

Zu a: Ein auf unbeftimmte Zeit abgeſchloſſener ober ſtillſchweigend ver- 
längerter Vertrag befteht nicht ins Unendliche weiter. Aus dem beiderfeitigen 
Willen, wie er beim Kontraftbruh zum Ausdrude kommt, ift zu fchließen, 
daß der Vertrag regelmäßig 14 Tage nad bzw. am Schluffe des laufenden oder 
nächſten Kalendervierteljahrs endigen folle (näheres a. a. D.). 

Zu b: Es gilt BGB. $ 614. Er muß, wenn er Anfprücde geltend 
maden will, zuerſt den Arbeitgeber in Annahmeverzug fegen, während der Arbeit: 
geber von dem Arbeitnehmer die Leiftung der Dienfte ohne Rüdfiht auf die ihm 
obliegende Gegenleiftung fordern kann. (Einzelheiten a. a. D. 55/56.) 

Für die Prozepführung ergibt fih nad allevem folgendes (56): 

a) Klage des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber. Klagantrag 


a. auf Zohnzahlung für Vertragsdauer oder bis zum Ablaufe der Künbdi- 
gungsfrift. Kläger muß Gläubigerverzug des Bellagten nachweiſen. Bellagter 
bat neben der Einrede des wichtigen Grundes die der Abzüge aus $ 615. Da- 
neben fann Kläger unter Nachweis des Schulbnerverzugs des Bellagten Schabens- 
erſatz wegen verfpäteter Erfüllung fordern. 

Oder 


. auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung. Kläger muß Gläubiger: und 
Schuldnerverzug des Bellagten ſowie die erfolgte Ablehnung der Erfüllung 
nachweiſen. 

b) Klage des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer. Klagantrag 
entweder 

a. auf Leiftung der Dienfte bis zum Ablaufe der Vertragsdauer oder der 
Kündigungsfrift. Daneben unter Nachweis des Schuldnerverzugs und der Ab- 
lehnung der Leiftung Schadenserjag wegen verfpäteter Erfüllung. Der Bellagte 
macht geltend, es liege ein wichtiger Grund vor, und Schabenserfaganfprücden 
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gegenüber, die Leiftung fei infolge eines von ihm nicht zu vertretenden Umftandes 
unterblieben. Oder 

. auf Echadenserfag wegen Nichterfüllung unter denfelben Nachweiſen 
und Einreven. Ein Nachmeis der Friftbeftimmung nah $ 326 Abf. 1 ift nicht 
erforderlich. 

4. Muß der zu Unrecht entlafjene Dienftverpflitete ohne 
Einhaltung einer Kündigungsfrift feine Dienfte anbieten? S. IDR. 1 
Note 2 zu $ 615. 

a) Bejahende Anfichten. 

a. DLG. 7 472 (KG.): Selbft wenn der Berechtigte durch die Kündigung 
unzweibeutig erllärt hat, daß er die Dienfte nicht annehmen werde, bedarf es 
eines wörtlihen Angebots ($ 295). Bat der Kläger ein folches unterlaflen, fo 
fteht ihm auch $ 324 nicht zur Seite. (Fall eines vorzeitig gefündigten Berichts- 
aſſeſſors, Generalfubftituten eines Rechtsanwalts.) 

Selbſt bei unberehtigter Kündigung ift In-Verzugfegung erforderlich. AG. 
Mainz, HefiRipr. 3 142 (Fuld). 

B. Schalhorn bei v. Schulz-Schalhorn 188 vertritt im Anſchluß an 
eine nah ALR. ergangene Entfheivung aud für das BGB. die Anfiht, daß 
fi der vorzeitig entlafiene Dienftverpflidtete zwar behufs Leiſtung der Dienfte 
zur Verfügung zu halten bat, nicht aber, daß er ſich die ganze Kündigungszeit 
hindurch melden und untätig dafiten muß. 

GG. Dffenbah, GewGer. 7 12, Baum 281: Kündigt der Dienftherr 
(Arbeitgeber) den Berpflichteten (Arbeiter) ordnungsmäßig, indem er dabei erklärt 
„Sie können auch gleich gehen”, fo liegt hierin lediglich eine Erklärung des Ein- 
verftändnifjes und ein Verzicht, den Arbeiter zur Fortſetzung der Arbeit anzu- 
halten, wenn biefer die Arbeit ohne Einhaltung der Kündigungsfrift verlafje. 
Der Arbeiter ift verpflichtet, weiter zu arbeiten, wenn er Lohn beanfpruden will. 

b) Berneinende Anfidten. 

a. Römer, DIZ. 03 340 ff. wendet fih gegen die von Staub und 
Makower vertretene Anficht, die praftiih dazu führen würde, daß vielleicht in 
den meiften Fällen ein Anbieten der Dienfte fich deshalb erübrigt, weil dem Ge: 
bilfen die Leiſtung infolge eines vom Prinzipal zu vertretenden Umftandes fub- 
jeftiv unmöglich geworben ift. 

Entſcheidend ift aber, daß der Prinzipal durch die in der Entlaffung gele- 
gene Nichtannahme der ihm bis dahin fortdauernd tatfählih angebotenen Dienfte 
in Verzug kommt. Nur in den feltenen Fällen einer Kündigung ſchon vor 
dem Eintritte des Gehilfen ift ein Inverzugfegen des Prinzipals durch mörtliches 
Anbieten der Dienfte erforderlih. Doch kommt die vom RG. bezüglich des 
8 326 vertretene Anfiht analog zur Anwendung für den Fall, daß der Gläu- 
biger erflärt bat, daß er die Leiftung feines Schuldners nit annehmen wolle. 
Diefer Wille, die Dienfte eines Angeftellten nicht annehmen zu wollen, fann nicht 
deutlicher als durch Kündigung ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift zum Aus- 
drude gebracht werden. 

ß. Stein wendet fih KGB. 14 36 gegen das Urteil des LG. I Berlin 
— ebenda 13 109 —, das mit Staub (zu $ 70 Anm. 8 Komm. zum HGB.) 
annimmt, daß ein grundlos entlafjener Sandlungsgehilfe dem Prinzipale feine 
weiteren Dienfte mündlih oder fchriftlih anbieten müſſe. $ 615 ſetzt voraus, 
daß der Prinzipal vorher mit der Annahme der Dienfte in Verzug gefegt worden 
ift. Maßgebend dafür ift $ 293. Der Gehilfe aber, welcher während der Aus- 
übung feiner Tätigkeit entlafjen wird, bietet feine Dienfte durch Ausüben feiner 
Tätigkeit feinem Prinzipal in jedem einzelnen Momente feiner Tätigkeit an. Denn 
ed gibt fein intenfiveres Anbieten der Dienfte ala durch Xeiftung derjelben. 
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Berbietet der Prinzipal nun dem Gehilfen die weitere Ausübung feiner Tätigkeit, 
indem er ihn entläßt, fo erflärt er damit, daß er die ihm realiter angebotenen 
Dienfte fernerhin nicht mehr annehmen wolle. Dadurch gerät er in Berzug. 
Der Gehilfe wahrt fih fomit feinen Anſpruch auf Gehalt ſchon dadurd, daß er 
durch mündliche oder fchriftlihe Erflärung bzw. durch konkludente Handlung zu 
erfennen gibt, daß er mit der Entlafjung nit einverftanden ift. 

1. DLG. Darmftadt, HeſſRſpr. 4 33 ff., Puchelts 3. 34 377: Der Dienft- 
pflichtige kann fi nad feiner Wahl auf $ 615 oder $ 324 berufen; auf $ 324, 
wenn er durch die zu vertretende Annahme-Weigerung des Dienſtberechtigten in 
die Unmöglichkeit verfegt ift, vertragsmäßig für die Vergangenheit vorzuleiften, 
auf $ 615, ſoweit die Vorausſetzung des Annahmeverzugs als vorhanden anzu: 
fehen if. $$ 293—295 find maßgebend. Wie aber im Falle des $ 326 die 
beftimmte Erfüllungsvermweigerung des Schuldners die fonft vorgefchriebene Frift- 
fegung überflüffig macht, fo darf aud dem beftimmt zurüdgemiefenen, dienſt⸗ 
bereiten Berpflidteten nicht zugemutet werden, die leere Formalität de An— 
bietens an den Dienftberechtigten, der die Dienfte ablehnt, vorzunehmen und 
zu wiederholen. 

c) VBermittelnde, unterfheidende, einfhräntende Auffafjungen. 

a. Fuld, Der Gehaltsanfpruh des entlaffenen Sandlungsgehilfen, Seuff. 
Bl. 69 49 ff.: Die Vorfchrift gilt für alle Perfonen, melde auf Grund eines 
Dienftvertrags Dienfte leiften. Sie enthält gegenüber den für den Annahme: 
verzug im allgemeinen geltenden Borfchriften gewiſſe Abweichungen und ftellt wie 
8 616 Sondervorfhriften auf, welche auf andere VBertragsverhältnifje nicht an— 
wenbbar find. 

Gegenüber dem $ 323 find im $ 615 die Folgen des Annahmeverzugs ver- 
einbart, und zwar u dem Zmwede, den Gedanken zu realifieren, daß die Bor: 
leiftungspfliht des Dienftverpflichteten erfüllt ift, wenn er zur Dienftleiftung im— 
ftande ift und fich auch bereit erflärt, fie zu erfüllen; es wird zwifchen dem ver- 
fchuldeten und dem nicht verfchuldeten Annahmeverzuge des Dienftberehtigten nicht 
unterfchieden. Es fragt ſich nun, welche Rechte der zu Unrecht entlafjene Gehilfe 
bat, falls der Dienftberehtigte nicht in Verzug gefegt worden ift 
(88 293— 295). Iſt man der Anficht, daß $ 615 eine erſchöpfende Regelung 
derart enthalte, daß die 88 323, 324 überhaupt nicht in Betracht fommen, fo 
fann der Behilfe, welcher nad der Entlaffjung dem Prinzipale feine Dienfte weder 
tatfächlih ($ 294) noch wörtlich (8 295) angeboten hat, keinerlei Anſprüche auf 
Schadenserſatz gegen ihn geltend machen. Allein $ 324 findet Anwendung aud 
auf dieſe Verhältniſſe; der Geſetzgeber hat im $ 615 nur für die Rechtöfolgen 
aus dem Annahmeverzuge des Dienftberehtigten Sonderrecht aufftellen wollen; 
mit dem Falle, daß er fich nicht im Verzuge befinde, wollte er fich garnicht be- 
ihäftigen. Diefe Auffafjung kann aud den Motiven gegenüber aufrechterhalten 
werden (näheres 51/52). Hierzu fommt, daß dur die ohne genügenden Grund 
erfolgte Entlafjung des Gehilfen, wie überhaupt jedes Dienftverpflichteten das 
Dienitvertragsverhältnis nicht aufgelöft wird, jondern beftehen bleibt, und daß mit 
Rüdfiht auf die Fortdauer des Vertragsverhältniffes der Anſpruch auf die Gegen: 
leiftung gemäß $ 324 gewährt werden muß, jobald der Dienftberechtigte dem Ge: 
bilfen die Fortfegung feiner Dienfte ohne berechtigten Grund unmöglih mad. 
Deshalb muß grundfäglid dem zu Unreht entlaffenen Gehilfen die 
Befugnis zugeftanden werden, auch ohne die Inverzugjegung des 
Dienftberehtigten zu bewirken, gleihmwohl die vereinbarte Gegen: 
leiftung beanjpruden zu können, natürlih unter Beadhtung des Abf. 1 
Sat 2. Wann dem Gehilfen durch die vorzeitige und unbegründete Entlafjung 
die Erfüllung des Dienftvertrags unmöglich gemacht wird, ift lediglich Tatfrage; 
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wo fie möglich ift, ift $ 324 ausgefchloffen und nur & 615 gegeben; dann muß 
Inverzugfegung erfolgen. So aud das LG. Magdeburg (f. 54). — In vielen 
Fällen wird die wörtliche Anbietung der Dienfte nicht ausreichend fein; in ſolchen 
Fällen müſſen fie realiter angeboten werben. 

P. GG. Stuttgart, Baum 387: Der Anfpruh aus $ 615 ift an bie 
Vorausfegung gebunden, daß der Arbeiter feine Arbeitskraft zur Verfügung 
ftellen fann, mit der im $ 616 vorgefehenen Ausnahme. Annahmeverzug bes 
Arbeitgebers feht ein Arbeitsangebot des Arbeiter voraus. Durch $ 615 foll 
für den Arbeiter bezüglich feiner Vergütung der Zuftand hergeftellt werben, der 
bei ordnungsmäßiger Kündigung eingetreten wäre. Wer arbeitöunfähig ift, fann 
aber auch während des Laufes der Kündigungszeit bei ordnungsmäßiger Kündigung 
nichts verdienen. 

5. Abf.2. Inwieweit muß der grundlos ohne Einhaltung 
einer Kündigungsfrift Entlaffene der Aufforderung zur Weiter: 
arbeit Folge leiften? S. IDR.1 zu $ 615 Note 4a, b. 

a) Frankenberg, DI3. 03 195, 196: Der 8 615 Abf. 2 ift nur un— 
mittelbar dem $ 324 Abf. 1 Sat 2 nachgebildet, aber auch mit $ 616 Satz 2 
verwandt. — Unter Böswilligkeit ift nicht jeder Vorſatz ſchlechthin, fondern die 
Abfiht zu verftehen, fih die Möglichkeit, untätig zu bleiben, in einer gegen 
Treu und Glauben verftoßenden Weife zunuße zu maden (vgl. Motive 463). 
Pland, Anm. 2 zu $ 615. — Ein Arbeiter handelt gegen Treu und Glauben, 
wenn er Lohn ohne Gegenleiftung vom Arbeitgeber verlangt, obwohl diefer die 
ausgefprocdene fofortige Entlaffung, bzw. die Anordnung des Ausfeßens mit der 
Arbeit rüdgängig machen will und MWeiterbefchäftigung anbietet. So aud 
Bewer. 7 157, 8 41 (AG. Köslin); für das ältere Recht Unger, Entſch. 123 
Nr. 116; SozPr. 5 312. — Doch ift unbedingte Borausfegung, daß nicht ein 
vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers vorliegen darf, welches die Forde— 
rung des Wiederantritts als eine unbillige Zumutung erfcheinen läßt (88 124, 
124 a, 133b RGO., 626, 628 Abf. 2 BGB.). — Die vom bisherigen Arbeit: 
geber zur Verfügung geftellte Beichäftigung braucht nicht notwendig die gleiche 
zu fein, die der Ausgeſchiedene vor der Entlafjung gehabt hat; es genügt das 
Angebot einer ähnlichen Tätigkeit. Die neue Tätigkeit darf nicht geringer gelohnt 
fein, als die bisherige war. 

b) Die Gemwerbegerihte haben übereinftimmend entſchieden — Solingen, 
Weimar, Stuttgart, Offenbad u. a. — vgl. Baum 383 Ff., ſ. auch GemGer. 8 188 
(Charlottenburg) —, daf auch der grundlos ohne Kündigung entlafjene Arbeiter 
der Aufforderung, weiter zu arbeiten, folgen muß, wenn er Lohn verlangt. „Der 
Arbeitnehmer, der ohne jeden Grund ein von feinem bisherigen Arbeitgeber ihm 
erneut geftelltes Arbeitögebot ablehnt, handelt gewiß ebenjo böswillig wie der- 
jenige, welcher es abfichtlih unterläßt, etwas durch anderweitige Verwendung 
feiner Dienfte zu erwerben. Der Arbeitnehmer muß aljo bis zum Ablaufe der 
Kündigungsfrift feine Arbeitskraft zur Verfügung des Arbeitgebers halten, jo- 
fern er nicht anderweitige Arbeit gefunden hat oder gemäß $ 124 GD. zur Ab- 
lehnung eines Arbeitsangebot3 berechtigt ift (Stuttgart). Ausnahme hiervon, 
„wenn das den Grund der Entlafjung bildende Verhalten wider die guten 
Gitten verftößt, 3. B. wenn der Arbeitgeber den Arbeiter mißhandelt, bedroht 
oder gröblich befhimpft hat, fo daß demfelben die Fortfehung des Arbeitsver: 
bältnifjes oder Wiebereintritt nicht zugemutet werden kann“ (Dffenbadh). Ebenfo 
GG. Frankfurt a/M., Baum 385 ff. (Schimpfliche Behandlung, Obrfeigen). 

6. Vergütung und Auslagenerjat. 

Zotmar 141: Im $ 615 wird einem etwa beigemifchten Auslagenerjate 
feine Rechnung getragen. 
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In den $$ 615, 649 fchreibt das Geſetz die Anrechnung der Erfparnis 
ſchlechthin vor, aljo auch für den Fall, daß der Erfah bei Bemefjung der Ber: 
gütung nicht vorgefehen, nicht in die Vergütung einbezogen worden iſt. Selbft- 
verftändlih ift der Abzug ausgefchlofien bei denjenigen erjparten Auslagen, 
deren Erſatz außer der Vergütung zu erfolgen hätte. Die vereinbarte Ber: 
gütung ift der Entgelt für die zu leiftende Arbeit, einerlei von wem fie ver- 
richtet wird; die Arbeit der Gehilfen ift rechtlich Zeiftung des Arbeitnehmers. 
So aud in SS 642 Abf. 2, 649 (143). Darüber, daß der Wert der Arbeit 
Dritten unter dem Gefihtspuntte des Schadenserſatzes abgezogen werden kann, 
f. u. zu $ 642 Note 3. 

Lot mar 141, 142. Im $ 616 wird einem etwa beigemifchten Auslagen- 
erfate feine Rechnung getragen. S. auch oben zu $ 614 Note Ic. 

Es erfcheint billig, daß von der Vergütung, welcher Auslagenerfat bei- 
gemifcht ift, der Betrag derjenigen Auslagen abgezogen werde, die infolge ber 
Arbeitöverhinderung vom Arbeitnehmer erjpart werben. 

7. Anrehnungspflidt. 

RG. SW. 03 Beil. 99: Ein Verdienft, den der ge in gleicher 
Weife ohne Verletzung feiner Dienftpflichten hätte machen fönnen, wenn er im 
Dienfte des Dienftberechtigten geblieben wäre, fann ihm nad feiner Entlafjung 
von feiner vertragsmäßigen Vergütung nicht abgezogen werden. — EEs handelte 
fih um einen unzeitig gefündigten Direktor einer Aktiengefelihaft.) S. auch 
GewGer. 8 95: Nichtanrechenbarkeit der als Mitglied des Reichsverficherungs- 
amts bezogenen Vergütung für einen unzeitig entlafjenen Arbeiter. 

8. Flügge 74: Auch die 88 615, 616 — neben den 88 320ff. — 
finden auf den Dienftvertrag zwifhen Arzt und Kranken Anwendung. 

9. Verhältnis zum $ 124b der NED. 

a) GG. Kiel, GewGer. 7 93, Baum 275 verneint die Frage, ob der 
Baufhalfcgadenserfaganfpruc des 8 124b RED. durh das BGB. SS 324, 
615 aufgehoben fe. Daß fih aus Art. 32 EGBGB. keineswegs die Auf: 
hebung ergebe, werde insbejondere dadurch beftätigt, daß der $ 124b in un- 
veränderter Yaffung auch in der neueften Publikation der GO. v. 26. 7. 1900 
(RGBl. 950) ſich befinde. 

b) Entgegengefett GG. Breslau, ebenda 275ff: $ 124b ſetzt voraus, daß 
beim Dienftvertrag in den von ihm behandelten Fällen beiden Zeilen nad dem 
allgemeinen bürgerlihen Rechte neben dem Anſpruch auf Erfüllung des Vertrags 
auch ein Schadenserſatzanſpruch zufteht; diefe VBorausfegung trifft auf den An- 
ſpruch des Arbeiterd wegen ungerechtfertigter Entlafjung aus dem Arbeitöver- 
hältnifje jeit dem BGB. nicht mehr zu. Durch eine ungeredhtfertigte Entlafjung 
fommt der Arbeitgeber regelmäßig mit der Annahme der vom Arbeiter ge: 
ſchuldeten Dienfte in Verzug ($ 293). Bierüber hinaus gibt $ 615 dem Ar- 
beiter den Anſpruch auf Vergütung für nicht geleiftete Dienfte. Einen Schadens: 
erfaganfprud; dagegen gibt BGB. bei Annahmeverzug dem Schuldner (von 
$ 304 abgefehen) überhaupt nit. Es bleibt alfo nur 8 615. NED. $ 124b 
aber gibt den Parteien nicht einen befonderen, ihnen nach dem bürgerlichen Rechte 
nicht zuftehenden Schavenserfaganfprud, fondern will ihnen nur die Begründung 
des nad) dem allgemeinen bürgerlihen Rechte ihnen zuftehenden Schadenserſatz- 
anfprud erleichtern. Da jeit dem BEB. auf den Annahmeverzug ein Schadens: 
erſatzanſpruch überhaupt nicht mehr gegründet werden kann, fo ergibt fi) daraus 
die Aufhebung des $ 124b NED., ſoweit diefe Beitimmung von einem 
—* Schadenserſatzanſpruche handelt. — Im gleichen Sinne LG. II Berlin, 
ebenda 277. 
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10. Bemweislaft. 

28. Münden, SozPr. 2 Nr. 19, Baum 387ff.: Das Vorbringen aus 
$8 615 Saß 2, 616 Sat 2 ift feine Negation des Klagegrundes, fondern eine 
felbftändige innere Einredebehauptung, deren Beweis demjenigen obliegt, welcher 
ſich auf fie ftügt. 

8 616. 1. Nelten, DIZ. 03 210ff.: Es ift aus fozialpolitichen 
Gründen nicht möglich, den $ 616 durch Privatwillfür abzuändern. Wohl aber 
läßt fih vertragsmäßig die im $ 616 unbejtimmt gelafjene Zeitdauer genau 
fizieren. 

Des weiteren führt er aus, daß $ 616 eine wichtige Ergänzung des $ 133c 
Abſ. 2 RED. bildet, der ebenfalls einen öffentlich-rechtlichen Charakter befigt. — 
S. au IDR. 1 zu $ 616 Note 3, 4. 

86. Berlin (Kammer 7), v. Schulz-Schalhorn 196: $ 616 ift durch 
Parteiabrede nicht auszufhließen. 

Dal. über diefe Fragen auch JDR. | zu $ 616 Note 4. 

2. Selbftverftändlih bleibt dem Dienftverpflichteten der Anfprud auf die 
Vergütung niemals über die Dauer des Vertrags hinaus erhalten. Dabei 
ift es gleichgültig, ob das Dienftverhältnis durch Ablauf der Zeit, für melde es 
eingegangen wurde, oder etwa durch vorzeitige Kündigung auf Grund des $ 626 
erliſcht. Titze, Unmöglichkeit 293. 

3. Sigel 58: Zu den Behinderungsgründen im Sinne des $ 616 ge- 
hören alle Fälle, in denen der Arbeiter infolge eines in feiner Perfon liegenden 
Grundes anderweitig feitgehalten wird, alfo nicht bloß der im zweiten Satze be: 
handelte Fall der Krankheit. S. auch IDR. J zu $ 616 Note 1, 

4. Berhältnismäßig nit erheblide Zeit. Allgemeines. 

Nelfen, DIZ. 03 210 ff. nimmt an, daß der Arbeiter für einen zum 
mindeſten der gefeglihen Kündigungsfrift entiprechenden Zeitraum Anſpruch auf 
Lohnvergütung erheben darf, wofern nicht vertragsmäßig eine fürzere Kündigungs- 
frift ausbedungen ift. Iſt eine ſolche ausgeſchloſſen, jo fann ein Lohnanſpruch 
überhaupt nicht erhoben werben, 

Sigel 60 ſpricht fih dahin aus, daß ſich aus den Motiven zu $ 616, der 
im 1. Entwurf ganz anders als jetzt gelautet habe, fiher feine Folgerung ziehen 
laſſe. Da das Geſetz jelbit feinen Vergleichsfaktor zur Berechnung des Verhält- 
nifjes gegeben habe, werde man im Anfhluß an die Prot. II 280 dasfelbe in der 
vertragsmäßigen Dauer des Dienftverhältnifies, alfo eventuell in der maßgebenden 
Kündigungsfrift (2—3 Tage bei 14 tägiger Kündigungsfrift) fuchen müfjen. 
Übrigens Fönnen im einzelnen Falle auch noch andere Vergleihsfaktoren heran: 
gezogen werden. 

5. Verhältnismäßig nit erheblihe Zeit: Insbeſondere bei 
militärifhen Übungen. Bol. JDR. I zu $ 616 Note 6b. 

a) Hilfe, Deutſche Arbeitgeber-Zeitung 03 1: Nach der im Gewerbe aus: 
gebildeten Verfehrsfitte bildet der Arbeitslohn die Gegenleiftung für die vorges 
leifteten Dienfte und wird feiner Höhe nad durch diefe beftimmt. Auch ift die 
Militärpfliht eine an die Perfon gebundene Verbindlichkeit. Deshalb entfpricht 
es nicht dem gefeßgeberiichen Willen, den Gewerbegehilfen nieberer Ordnung einen 
— auf Lohnbezug für die Dauer einer militäriſchen Dienſtleiſtung zuzu— 

illigen. 

b) Aus der Re 

a. GG. Offenbach, GewGer. 6 215, Baum 393 ff. ift der Anſicht, daß 
bei auf unbejtimmte Zeit abgejchlofjenen dauernden Arbeits: oder Dienftver- 
trägen, welhe die Erwerbsfähigleit des Verpflicteten volljtändig oder haupt: 
fählih in Anſpruch nehmen, die vereinbarte oder gejeglihe Kündigungsfrift im 
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allgemeinen als eine nad dem Willen des Geſetzgebers „nicht erhebliche Zeit“ 
aufzufafien fei. Die 14tägige militärifhe Übungszeit ſchließt daher nicht 
die Anwendbarkeit des $ 616 aus; gerade diefer Fall mag dem Geſetzgeber vor- 
geſchwebt haben. 

c06 Sie ift auch weiter nicht auf ein „Verſchulden“ des Pflichtigen zurüd- 
uführen. 
i Die während der Dienftzeit erhaltenen militärifhen Bezüge find auf den 
Lohn anzurechnen. Der Geſetzgeber mollte den Dienftberechtigten im alle des 
$ 616 nicht ſchlechter ftellen als in dem des $ 615, mo der Grund der Ber: 
hinderung in der Perfon des Dienftberechtigten liegt. 

Ebenjo LG. Glogau, Bresl AKZ3. 10 10—11; f. auch unten zu n. 

B. Anders entſchied GG. Königsberg, Gewßer. 7 30, Baum 395 ff. be 
züglid des Gehilfen einer Fleineren Druderei mit Rückſicht auf eine zwölf- 
tägige Übung. Zur Prüfung der Erheblihleit der Behinderungs: 
zeit find fämtlihe irgendwie in Betraht fommenden Faktoren heran- 
zuziehen: 3. B. Kündigungsfrift, Art des Dienftvertrags, Umfang des Geſchäfts- 
betrieb8 des Arbeitgebers, — Ebenjo GG. Frankfurt a M. Baum 396 ff. 
bezüglich eines Gefellen in einer fleinen Bäderei: Der Begriff „verhältnismäßig“ 
fordert, daß jedesmal die „Berhältnifje”, nicht nur die Kündigungsfrift, geprüft 
werden. U.U, fann die 14 tägige Übungszeit als eine verhältnismäßig ſehr er- 
hebliche erfcheinen. 

J. Entgegengefegt wieder GG. Hamburg, GemGer. 7 31, Baum 397 ff., 
wonach die Marimalgrenze für die Beftimmung der unerheblichen Zeit nicht unter 
die Dauer der kürzeſten militärifchen Übungen (2 Wochen) + fürzeften? — ſ. u. 
zu 8, aber auch 7 — Red. + verlegt werden darf. Danach ift einem Arbeiter, 
der beim Beginn der Übung 8 Monate beichäftigt war, obwohl er mit täglicher 
Kündigung angeftellt war, die Wohltat des $ 616 zugebilligt worden. 

6. GG. Wiesbaden, GewGer. 7 29, Baum 398 fieht eine zwölftägige 
Übung nicht als eine erhebliche Zeit an, „weil Kläger bereits feit nahezu einem 
halben Jahre beim Bellagten im Dienftverhältnifje geftanden hat und auch jeht 
no in demfelben ſteht“. 

e. GG. Hamburg, GewGer. 5 217, Baum 398 ff. erflärt gleichfalls für 
unerheblich, daß die geſetzliche Kündigungsfrift vorwegbedungen war und der Vertrag 
jede Stunde hätte gekündigt werden fünnen. Die Berfäumung infolge einer 
Kontrollverfammlung für eine Zeit von 1!/, Stunden ift ganz zweifellos feine 
erhebliche Zeit, „da Kläger mit einigen Unterbrehungen im ganzen ungefähr 
2 Jahre und nad der letzten Unterbrehung wieder ca. 2 Monate beim Bellagten 
in Arbeit geftanden hat”. 

Ce. 86.8 267 ff. (Ludwigsburg): Eine Unterbrehung des Arbeitsver⸗ 
hältnifjes von 18—20 Tagen wegen militärifcher Übung ift eine „verhältnismäßig 
erhebliche”. Bei der Beurteilung nicht außer acht zu bleiben hat der Umjtand, 
daß der betr. Angeftellte erjt kurze Zeit bei dem Dienftberechtigten arbeitet. Ent- 
ſchädigung für eine Zeit, die über die gefegliche Kündigungsfrift hinausgeht, kann 
keineswegs gewährt werden. Eine Unterbrehung von 14 Tagen erjcheint als 
Höchſtmaß; doch fällt fie keineswegs immer unter $ 616. 

n. 2®. Glogau, BreslAKS83. 16 10 ff. fieht in Übereinftimmung mit dem 
Vorderrichter den Bee einer 14 tägigen militärijhen Übung als einen nicht 
erheblichen an, „da die Mindeftvauer einer militärifchen Einziehung 14 Tage beträgt“ 
— »> was unzutreffend fein dürfte; f. oben zu ö, aber audh y — Ned. ae — 
und weil in dem betreffenden Falle der Kläger bereits 3/, Jahre in der Fabrik, in 
der Tuchfabrifation in umfangreihem Maßſtabe betrieben wurde, bejchäftigt ge- 
weſen und auch ein Entlafjungsgrund oder eine Entlafjungsabficht nicht erfichtlich, 
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demnach alſo anzunehmen war, daß er ohne das Vorlommnis der Einziehung 
no lange bei Bellagtem hätte in Arbeit bleiben können. Auch mit Rüdficht 
auf den Umfang des Gefhäftsbetrieb3 war die Zeit der Verhinderung 
nicht erheblih. Unerheblich erfcheint der Umftand der 14 tägigen Kündigungzfrift. 

Wegen der Anrechnung der Bezüge f. oben zu ba, Abf. 3. 

d. GG. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 195: Eine 14 tägige Landwehr: 
übung bei einem mit 14 tägiger Künbigungsfrift feit 3 Monaten befchäftigten 
Arbeiter ift keine erhebliche Verhinderung. 

t. Die GG. Stuttgart (GewGer. 7 32) und Berlin, Baum 306, 331 
— ald eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit den Zeitraum von 
6 Wochen. 

6. Verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit. Andere Fälle. 

a) Ed 514: Der Lehrer, der wegen eingetretener Hindernifje einige Stunden 
verfäumt hat, fann trotzdem feine Bezahlung verlangen. 

b) Ed a.a. O.: Iſt Stüdlohn verabredet, jo ift der $ 616 dem Sinne 
nah nicht ausgefchloffen, der entgangene Durchſchnittsverdienſt zu vergüten. 
A. M. Leonhard: Stüdlohn ift ein lediglich nah den wirklich gelieferten 
Stüden berechneter Lohn. 

c) GG. Berlin, v. Schulz-Schalhorn 195: Bei einem Werfmeifter, 
dem ſechswöchige Kündigungsfrift zum Quartalsſchluſſe zufam, ift eine Berhinde- 
rung bis zu 6 Moden als verhältnismäßig nicht erheblich erachtet worben. 

d) Bei einem mit 14 tägiger Kündigungsfrift befchäftigten Arbeiter ift eine 
Verhinderung von 1 Tage als zweifellos nicht erheblich bezeichnet. 

7. GewGer. 8 67 erneuert den Rat, der Fülle von Streitigfeiten über 
die Lohnvergütung für Verhinderungen während einer „verhältnismäßig nicht 
erheblichen Zeit” dadurch vorzubeugen, daß ſich die Beteiligten darüber verftän- 
digen, in melden Fällen die Vergütung eintreten fol, in melden nit. Im 
Anſchluſſe hieran werden Beftimmungen mitgeteilt, die im Berliner Brauerei: 
gewerbe in diefer Frage vereinbart worden find. 

8. Anſpruch des als Zeugen vernommenen Dienftverpflid- 
teten (Arbeiters) auf Zeugengebühr und Lohn. Vgl. TOR. J zu $ 616 
Note 7. 

a) Sigel: Die Frage, ob der als Zeuge vorgeladene Arbeiter für die 
verfäumte Arbeitszeit Zeugengebühr und Lohn nad $ 616 zu bekommen habe, iſt 
beſtritten. Wenn die Parteien die Vorſchrift des $ 616 nit durch Vereinbarung 
außer Kraft gejegt haben, was zuläffig ift (vgl. $ 619, vgl. auch den ähnliche 
Tendenzen verfolgenden $ 63 HGB.; a. M. jest auch Nelken, DI3. 03 211 
mit einer nicht angängigen Folgerung aus $ 123 Abf. 3 GO.). Es Hat der 
Arbeiter Anſpruch auf Lohn und Zeugengebühr (ebenjo RG. Seuffl. 57 Nr. 94; 
a. M. jetzt auch die preuß. Oberrehnungsfammer unter Billigung des preuß. 
——— das nur Zeugengebühr angewieſen wiſſen will; JAmtsbl. 02 

r. 29). 

b) Über die Frage, inwieweit durch $ 616 der Anſpruch des Arbeiters auf 
Zeugengebühren und Verfäumnisentfhädigung aus $49 GD. ausgefchloffen wird, 
vgl. die Zitate in Gew@er. 8 274 ff. und Preuß. IMBl. 02 Nr. 27. (Anfichten 
der Oberrechnungsfammer und des Juftizminifters); vgl. au Hilfe, R. 03 424. 
Dort wird die Anficht vertreten, daß der Fisfus entſchädigungspflichtig ift, wenn 
der Staat die Arbeitskraft des Verpflichteten dadurch, daß er feiner Zeugenpflicht 
genügen muß, in Anfprud nimmt. 

Ahnlich das ſächſiſche Zuftizminifterium, SächſFMBl. 37 Nr. 10, GewGer. 

94 ff 


An demjelben Sinne LG. Düfjelvorf (Straffammer), GewGer. 5 202, 
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Baum 389 ff.: Es hieße die vom Staate übernommene Verpflichtung zur Ent: 
ihädigung auf private Schultern abmwälzen und die Dienftherren gleihjam die 
Zeugengebühren bezahlen lafjen, wenn man fie für verpflichtet erachtete, ihren 
Bedienfteten den Lohn auch für diejenige Zeit auszubezahlen, während deren fie 
infolge der Inanfpruchnahme durch den Staat feine Dienfte leiften konnten. 

Zuftimmend auch Staub, DI23. 03 336. 

ec) A®. Stettin, Baum 391 ff.: Im Falle von Alordarbeit werden die 
betr. Arbeiter, da fie für beftimmte fertiggeftellte Arbeit bezahlt werden, durch 
die Entziehung von der Arbeit unmittelbar geſchädigt. — 

d) Abweichend GG. Stettin, Baum 392: Für die durch die Wahrnehmung 
eines Termins als Angeklagter entitandene Zeitverfäumnis, die der Dienftverpflichtete 
verſchuldete, kann er Vergütung nicht verlangen. — Ebenfo LG. Stettin ebenda. 

e) Hilfe, Gewerbeblatt für das Großherzogtum Heſſen 66 Nr. 34: Weil 
nad der Nechtsüberzeugung der Dberrehnungsfammer in dem Beſchluſſe vom 27. 
April 1903 (3. 1272) der Zeuge Anfprud auf Zeugengebühren hat, zweifache 
Vergütung für diefelbe Zeit aber unftatthaft ift, fteht dem Gewerbegehilfen auch 
fein Anfprud auf LZohnfortbezug für die Dauer der Abweſenheit ala Zeuge zu. 

9. Muß fih der Angeftellte auf Verlangen des Dienftherrn 
ärztlih zum Zmwede des Krankfheitsnahmeifes unterfuhen laffen? 

a) GewGer. 8 58 ff., — f. auch Baum, Handbuch 258 ff, — GG. Berlin: 
Der Angeftellte muß fich hinfichtlih derjenigen Tatfachen, Vorgänge, Verhältniffe, 
welche für den Beitand des Dienftverhältniffes erheblich find, einer angemefjenen 
Kontrolle jeitens des Dienftberechtigten unterwerfen, insbefondere im Falle feiner 
Erkrankung. Dies ift allgemein allen Dienftverpflichteten gegenüber durch $ 616 
begründet, vornehmlih aber bei den Angeftellten im Sinne des $ 133a GO. 
(arg. 8 1330). Die Abmweifung des zum Zwede der Unterfuhung zugefandten 
Arztes involviert daher eine unberechtigte Infubordination, fobald durch eine 
derartige Mafregel dem Angeftellten feine Koften erwachſen und die Art der- 
jelben nicht verlegend oder ungebührlich ift; auch menn der Betreffende felbit 
Attefte einreicht, fo ift doch die Nachprüfung des ärztlichen Gutachtens ein wohl 
begründetes Recht des Arbeitgebers. — Ebenfo LG. Berlin ebenda. Auch das 
—— der Zuziehung und Mitwirkung des eigenen Arztes iſt ungerecht: 
fertigt. — 

b) A. M. ift die Nebaktion des GewGer. a. a. D. 60 ff.: Es gebe Feine 
Beitimmung, wonach der Arbeiter verpflichtet fei, fich einen derartigen Eingriff 
in die Sphäre der Perfönlichkeit gefallen zu lafjen und außerhalb des Prozefies 
dem Arbeitgeber irgendwelche auf das Arbeitsverhältnis bezügliche Tatſachen oder 
Behauptungen zu beweifen. Das Bericht müfje entfcheiden; nur ihm gegenüber jei 
er zum Bemeisantritt verpflichtet. Anders jei es, fobald derartige Verpflich— 
tungen vertragsmäßig übernommen feien. Ahnlich aud LG. I Berlin, KOBL 14 
58 ff. in einem Falle aus 88 63, 72 Nr. 2 HGB. 

10. Satz 2. 

Nellen a.a.D.: Was die Minderung der Lohnanſprüche infolge der 
Berfiherungsbezüge anbelangt, fo handelt es fi nur um die Beträge, welche 
dem Arbeiter für die Zeit der Verhinderung und megen der ihr zugrunde lies 
genden Tatſache auszuzahlen find. 

Dal. ferner SDR. J zu $ 616 Note 6a, Te. 

8 617. Literatur: S. Schulgenftein, 5617 BGB. A.bürgR. 23 219 ff. 

1. Grundgedante. 

Schulgenftein: Das durh $ 617 gefchaffene Fürforgeverhältnis ift 
nicht als eine auf familienrechtlihen oder dienſtvertraglichen, fondern als eine 
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auf fozialpolitifhen Beziehungen zwifhen dem Dienftberechtigten und dem 
Dienftverpflichteten beruhende Legalobligation zu fonftruieren. 

2. Dauerndes Dienftverhältnis. 

a) Schulgenftein 237 fi: Ein „dauerndes“ Dienftverhältnis iſt immer 
dann gegeben, wenn das Dienftverhältnis rechtlich auf längere Dauer angelegt 
it, oder wenn es faktifch auf längere Dauer angelegt ift, oder wenn es längere 
Zeit gedauert bat. Bahlungszeit und Künbigungszeit entfcheiven nit. Der 
zeitliche Mapftab ift auf Grundlage des einzelnen Falles nach der Gejamtheit 
der in Betradht fommenden Umftände zu juchen. 

b) Darüber, wann die Erwerbstätigkeit des Dienftverpflichteten „haupt: 
fählih” in Anſpruch genommen ift, entſcheidet die Leiftungszeit und nicht das 
Einfommen, welches der Dienftverpflichtete aus dem Dienftverhältnifie bezieht. 

c) Zotmar 521 Anm, 2: Das dauernde Dienftverhältnis in 88 617, 
629, 630 ift vom Dienftantritte, nicht vom Abſchluſſe des bedingten oder be- 
frifteten Dienftvertrags zu mefjen. — 

546 ff.: Der Ausdruck „dauerndes Dienjtverhältnis” (SS 617, 627, 629, 
630) ift mehrbeutig. Es kann bedeuten ein Dienftverhältnis, a. das längere 
Zeit gedauert hat; PB. dem eine längere vertragsmäßige Zeit zulommt; y. das 
faktiih auf längere Dauer angelegt ift. Ein dauerndes Dienftverhältnis ift ge- 
geben, aud wenn nur eine der drei Bedeutungen zutrifft, und es darf, wenn 
es fehlen joll ($ 627), feine der drei Bedeutungen zutreffen. 

d) PrOVG. 42 325, PrVBl. 24 248, DI3. 03 275: Für den Begriff 
des dauernden Dienftverhältnijjes ift jedenfalls die bloße tatfächlihe längere 
Dauer eines Dienftverhältnifjes allein noch nicht entſcheidend. Andererfeits 
it e8 auch nicht erforderlih, daß es von vornherein zum mindeften für 
eine erheblich längere Zeit als ſechs Wochen abgefhloffen worden if. Wenn 
nun aud eine furze Kündigungsfriit nicht unbedingt die Annahme eines dauernden 
Dienftverhältnifjes ausſchließt, fo müſſen doch bei einer folden die Vertrag: 
Ichließenden die Abſicht gehabt haben, troß und ungeachtet der durch die Friſt 
geihaffenen rechtlihen Möglichkeit, unter Umständen das Verhältnis bald zu 
löjen, es längere Zeit tatfächlich fortzufegen. — 

e) GG. Ludwigshafen, Baum 403: Nur dasjenige Dienftverhältnis ift 
ein dauerndes, welchem die Gewähr einer gewiſſen Stabilität innemohnt, jei es, 
daß der Dienjtvertrag auf einen längeren Zeitraum von beftimmter Dauer 
fejtgelegt, oder daß bei unbeftimmter Dauer eine Kündigungsfrift vorgefehen 
ift, welche den Dienftverpflichteten gegen die Gefahr eines plößlihen Ver— 
luftes jeiner Stellung ſchützt. So bildet bei Dienftverträgen, welche nicht 
auf bejtimmte Zeit abgeſchloſſen find, die Dauer der Kündigungsfrift das aus: 
Ihlaggebende Merkmal. Ein mit acdhttägiger Kündigungsfrift jederzeit fündbarer 
Dienjtvertrag kann als ein dauerndes Dienjtverhältnis gemäß $ 629 nicht ange: 
jehen werden. 

f) RG, KOBL. 14 88: Daß zwiſchen einer Scaufpielerin und einem 
Theaterleiter ein dauerndes Engagement beabfihtigt war, wird aus folgenden 
Umftänden geihlofjen: «. daß fie als ftändiges Mitglied unter der Vereinbarung 
einer Monatsgage angenommen worden und dabei von einem „Wiederengagement“ 
die Rede geweſen ift; B. daß erklärt worden ift, es feien für den Monat Januar 
1902 Stüde in Ausfiht, in melden Klägerin eine Role übernehmen folle. — 
Es ift anzunehmen, daß diefes Engagement bis zum Schluffe der 
laufenden Winterfaifon dauern follte, bis zum 31. März 1902. Ein 
Brauch, daß bei größeren Theatern der Vertrag als bis zum Ende der Spielzeit, 
alfo bis zum 31. Juli 1902 geſchloſſen gelten follte, befteht nicht. 

g) GG. Bremen, Baum 252: Sind die Arbeiten, die der Arbeiter ver- 
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fprohen hat, auf einen durch Vereinbarung feftgefegten Zeitraum befchränft, fo 
fann der Arbeitgeber über diefen hinaus die Ausführung von Arbeiten nicht 
verlangen. 

3. Häusliche Gemeinſchaft. 

a) Schultzenſtein: Bei der Feſtſtellung des Begriffs der „häuslichen 
Gemeinſchaft“ wird eine Unterſtellung des Dienſtverpflichteten in feinem dienſt— 
lihen wie außerdienftlihen Verhalten unter die Hausordnung des Dienftberecdh- 
figten — auch einer juriftiihen Perfon oder Gemeinschaft zur gefamten Hand — 
als entſcheidend angeſehen. Wohnung und Koft im Haufe des Dienftberechtigten 
find feine Efjentialien, wohl aber bedeutfame Anzeichen dafür. Unter „Erkrankung“ 
ift —— mit der herrſchenden Meinung ein Krankwerden, ſondern — wie im 

G. — ein anormaler körperlicher oder geiſtiger Zuſtand zu verſtehen, welcher 
in Notwendigkeit einer beſonderen Verpflegung und ärztlichen Behandlung 
oder einer von beiden zutage tritt. 

b) Lotmar 657: Die Aufnahme in die häusliche Gemeinſchaft kann 
Naturalvergütung fein; fie muß es nicht fein. 3. B. wenn die Dienſtleiſtung 
anderweitig (durch Geldzahlung) vergütet wird und der Dienftleiftende feinerfeits 
für jene Aufnahme einen Entgelt, z. B. einen Penfionspreis, entrichtet. Die 
Entgeltung fann auch abzugsweiſe gefchehen. Die Verpflihtung aus 8 617 
greift auch dann Pla, wenn die Aufnahme nicht Naturalvergütung ift, fondern 
vom Aufgenommenen entgolten wird. — 

658: Was gehört zur häuslichen Gemeinſchaft? Gewährung von Wohn⸗ 
und Schlafraum, ſowie Verpflegung ſind in der Aufnahme enthalten. Doch 
genügt die eine der beiden Leiſtungen. Somit hat die häusliche Gemeinſchaft 
verſchiedene Grade. Maßgebend ſind Geſetz, Abrede, Verkehrsſitte, die 
ſich nach den ſozialen Stellungen der Parteien, nach Alter, Geſchlecht und Beruf 
des Arbeitnehmers richtet. (Näheres 659.) — 

Der Arbeitnehmer muß vom Arbeitgeber unter das Dad aufgenommen 
fein. Nur dann kann troß Schlafens unter zweierlei Dad von Aufnahme in 
die häusliche Gemeinſchaft die Rede fein, wenn der Arbeitnehmer mwenigitens bei 
der Sauptmahlzeit die Wohnung des Arbeitgebers zu teilen pflegt. Die Be: 
föftigung ift weder erforderlich noch ausreichend. — Wie, wenn ber Arbeitgeber 
überhaupt nicht wohnt und feine Mahlzeiten hält, weil er feine phyfifche, fondern 
eine juriftifche Perfon ift? — Die Frage, ob auch bei juriftifchen Perfonen von 
einer häuslichen Gemeinjchaft geſprochen werben kann, wird bejaht, obwohl damit 
(Genaueres a. a. D. 661— 662) die häusliche Gemeinfhaft unter Vorausfegungen 
angenommen wird, bie beim phyſiſchen Arbeitgeber nicht ausreichen. — 

4. Inhalt der Berpflihtung des Dienftberedtigten. 

Schultzenſtein 277 ff.: a) „Erforderlich“ find diejenige Verpflegung 
und ärztlihe Behandlung, welde nad der objektiven Art des zu behandelnden 
Zuftandes zur Erreihung der Zmede, denen eine Verpflegung und ärztliche Be: 
handlung überhaupt zu dienen haben, im einzelnen Falle angemefjen find, mobei 
der objektive Körperzuftand, dem die Behandlung gilt, und die jubjeftiven Ber: 
hältnifje des Dienftverpflichteten (feine ſonſtige phyſiſche Beſchaffenheit, feine 
profejfionelle, keineswegs jeboch jeine foziale Lebensſtellung), nie aber die fub- 
jeftiven Verhältniſſe des Dienftberechtigten zur Beurteilung in Frage fommen. 

b) Unter „Verpflegung“ ift jedes zur Seilung oder Linderung des 
Krankheitszuftandes oder zur Sicherung des Heilerfolges dienende ſächliche Mittel 
zu verftehen. 

c) „Arztlihe Behandlung” ift die auf Heilung oder Linderung des Krankheits- 
zuftandes gerichtete Tätigfeit des Arztes. Die Behandlung feitens fog. Naturärzte 
ift nie eine ärztlihe Behandlung. 


350 Bürgerliches Gejegbud. 8 617. 


d) S. Xotmar 662 ff. darüber, „daß die erforderliche Verpflegung und 
ärztlihe Behandlung” feine Naturalvergütung bilden, 

e) Zotmar 607 Anm. 5: Im $ 617 erſcheint die Erkrankung des Dienit- 
verpflichteten als wichtiger Grund für die unbefriftete Kündigung des Dient- 
berechtigten. 

5. Welder Zeitpunkt iſt für die Pfliht aus 8 617 bei Krank— 
heit maßgebend? 

a) OLG. Frankfurt, Frankf. Rundſch. 37 189: Es kommt nit darauf an, 
ob vor dem Dienftantritte ſchon eine Dispofition zur Krankheit vorhanden war, 
oder ob fi die Krankheit vor diefem Zeitpunkte gar ſchon entwidelt hatte. Es 
ſchadet auch nicht einmal, wenn die Krankheit vor dem Dienftantritte ſchon aus- 
gebrochen war. Entſcheidend ift vielmehr allein, daß der Dienftverpflichtete während 
eines die häusliche Gemeinfhaft mit dem Beredhtigten mit ſich bringenden Dienft- 
verhältnifjes wegen Krankheit verpflegt und ärztlich behandelt werden mußte. 

b) Lotmar 637 Anm. 1: Xroß der Beendigung des Dienftverhältnifies 
Den des Arbeitgebers Verpflihtung zur Krankenpflege und ärztlicher Behand- 
ung weiter. 

6. a) Über ven Wegfall der Verpflihtung, insbefondere durch Be— 
ftehen einer Verfiherung, — vgl. auch IDR. J zu $ 617 Note 1, — fiehe aud 
Schultzenſtein 295 ff. und im Preuß. VerwBl. 25 134. 

b) Die Verpflihtung zur Gemährung der SKrantenfürforge feitend des 
Dienftberechtigten tritt nicht ein, wenn das Gefinde zur Verrichtung häuslicher 
und gewerblicher Dienftleiftungen vertraglich verpflichtet ift, weil dann unabhängig 
von dem Verhältnis, in welchem die einen zu den anderen ftehen, nad) der ftän- 
digen Spruhübung der Verwaltungsgerichte Krankenverfiherungspfliht befteht. 
Hilfe, Bollstüml. Ziſchr. f. pr. Arb. Verſ. I Nr. 4. 

c) Das neben häuslichen Arbeiten auch mit Dienftleiftungen in dem Ge- 
werbebetriebe der Dienftherrichaft beihäftigte Hausgeſinde unterliegt wegen der 
legteren Beihäftigung der Verfiherungspfliht gegen Krankheit, und zwar unab- 
bängig davon, in welchem Berhältnifje die eine zu der anderen Tätigkeit fteht, 
ob alfo die gewerblichen die häuslichen Verrihtungen überfteigen oder umgelehrt. 
Infolgebefjen ruht ihm gegenüber die Verbindlichkeit zur Fürforge in Krankheits- 
fällen nah Hilfe, Volkstümliche Zeitfchrift a. a. D. 73. Die Verpflichtung der 
Gemeinde aus LandwuVG. $ 27, dem betrieböverlegten ländlichen Arbeiter 
— — zu gewähren, iſt keine Verſicherung im Sinne des BGB. 
8617 Abf. 2. 

7. Über das Verhältnis des 8 617 zu anderen Bejegen. 

a) Gefinderedt. 

Über das Verhältnis des $ 617 zu $ 26 der Gefindeordnung für die Rhein: 
provinz vom 19. 8. 44, dem $ 27 des Unfallverficherungsgejeßes für Land» und 
Forſtwiſſenſchaft (v. 30. 6. 1900) in Verbindung mit Art. 95 EGzBGB. vgl. 
Pr. OVG. 42 314 ff, DI3. 03 275. — Über den $ 27 einer- und das 
Verhältnis des $ 617 zur Gefindeordnung für die Herzogtümer Schleswig und 
Holftein vom 25. 2. 40 (88 77, 78) andererfeits ebenda 318 ff. — Über das 
Verhältnis des $ 617 zum $ 12 des Naffauifchen Edikts vom 15. Mai 1819 
(Art. 95 EGBGB.) ſ. Frank, Rundſch. 37 188 ff. (OLG. Frankfurt). — S. aud 
FZDR. 1 zu 8 617 Note 2. 

b) Recht der Unfallverfiherung. 

PrOVG. 42 325, PrVBl. 24 248, DAB. 03 275 (f. auch o. Note 2 d). 
$ 617 ift dur das Unfallverfiherungsgefeg für Land» und Forftwirtihaft vom 
30. 6. 00 nicht abgeändert worden, fondern gehört zu den im $ 27 Abf. 1Satz 2 
daj. genannten gefeglichen Beftimmungen, auf Grund deren die Beihäftigungs: 
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gemeinde Erjat der von ihr gewährten Koften des Heilverfahrens (nad) $ 29 Abf. 2 
im Wege des DBerwaltungsftreitverfahrens) verlangen kann. 

ec) Unterftügungsmwohnungsgefeg. Zuläffigfeit des Rechtswegs 
für Erfaganfprüde. 

R6. DI3. 03 370 Nr. 14: Für die Inanfpruhnahme eines Armen: 
verbandes aus der nüßlihen Verwendung auf Erfah der Unterftügungstoften gemäß 
8 617 BGB., 8 29 UVGef. ift der Rechtsweg zuläffig. Das ordentliche Gericht 
ift auch ohne präjubizielle Vorentſcheidung der Vermaltungsbehörde über die 
Unterftügungspflicht des in Anfprud genommenen Armenverbandes berufen, 
ſeinerſeits auch über diefe öffentlich:rechtlihe Frage zu entſcheiden. Es folgt 
dies aus der Zuläffigfeit des Rechtswegs. Sonft könnten in allen berartigen 
Fällen die Parteien im Rechtsweg eine fachliche Entſcheidung nicht erlangen. 
Es kommt nur darauf an, ob der Anſpruch ſelbſt ein privatrechtlicer ift. 

8. De lege ferenda. 

De lege ferenda bemerft Shulgenftein 318 ff., daß man bei der in Aus- 
ficht genommenen Gejfamtreform des Krankenverjiherungsgefeges auf den ſchon bei 
der Beratung des BEB. im Reichstage geftellten Antrag, den $ 617 dadurch 
entbehrlich zu machen, dag $ 1 KVBG. den Zufah erhalte: „4. in einer häuslichen 
Gemeinſchaft, falls das Dienftverhältnis ein dDauerndes ift, das die Erwerbstätigkeit 
bes Verpflichteten vollftändig oder hauptfählih in Anfpruh nimmt“, zurüdzu- 
fommen habe. 

8 618. Abſ. J. 

1. Zotmar 240 ff.: Der Abf. 1 legt dem Arbeitgeber eine Leiſtungs— 
pfliht auf. Nicht mit der Beihaffung, wohl aber mit der Einrichtung und 
Unterhaltung hat er dem Arbeitnehmer etwas zu leiften. 

2. DRS. 6 82 (Celle): Die Verbindung der Schadenserfagflage aus 
8 618 mit der aus $ 823 ift zuläffig, wenn der Streitfall den Tatbeftand beider 
Paragraphen dedt und beide Anſprüche erzeugt. Der Vertrag eines Gefangs: 
bumoriften fält unter $ 611. Auch wenn ein Stüd auf defjen, des Dienftver: 
pflichteten, Vorſchlag ausgeführt, von ihm felbft verfaßt und von ihm die Vor: 
bereitungen zur Aufführung jelbftändig getroffen find, befindet fich derfelbe im 
Dienfte des Dienftherrn. — Über das Verhältnis zu 8 254 f. o. zu 254 
Note 12c unter y. 

3. Leonhard bei Ed 511 Anm. 4: Auch bei Werkverträgen, 3. B. bei 
einer Arbeit auf einem Zandgute, muß der Arbeiter u. U. einguartiert werben. 
88 617, 619 bleiben dann außer Betracht; aber der Grundgedanke des 8 618 
ift ex fide bona entfprehend anzuwenden und dem Arbeiter ein Anreht auf 
— Wohnräume und Nahrungsmittel zuzuſprechen. 

4. ſ. 2. 

RG. GoltdA. 50 140—141. $ 618 Abf. 2 gewährt dem Dienſtboten 
fein jelbjtändiges Hausreht. Auch die tatfächlihe Innehabung des ihm ange: 
wiejenen Schlafraums läßt das Hausrecht nicht übergehen. 

5. Aus ber — ————— — Einzelne Fälle. 

a) OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 261— 262: Die dem Dienftheren gemäß 
8 618 Abf. 1 BEB., 62 Abſ. ı HGB. obliegenden Pflichten erftreden fich 
insbefondere auh auf den Schub gegen Gefahren für Leib und Leben, melde 
aus Bränden in den Geihäftsräumen erwachſen. — Beitätigt vom R6. IW. 03 
Beil. 57, wo weiterhin ausgeführt wird: um die Prinzipale haftbar zu machen, 
ift nicht erforderlich, feftzuftellen, daß fie die fonfrete Art und Weiſe des ein- 
getretenen rechtsverlegenden Erfolges haben vorausfehen fünnen. (Die Ange: 
ftellten waren infolge ftändigen Verſchloſſenhaltens der Glastüren im zweiten Stode 
zu Schaden gelommen. Der Zwed, Diebftähle zu verhindern, entſchuldigt nicht.) 
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b) Der Dienftmieter ift (nad) den Grundſätzen des gemeinen Rechtes) aus 
dem Dienftvertrage verpflichtet, dafür zu forgen, daß der, deflen Dienfte er mietet, 
bei der Leiftung der Dienfte gegen die Gefahren für Leben und Gefundheit 
fomweit geſchützt ift, als es nad der Natur der Dienftleiftung möglid if. Er ift 
insbefondere verpflichtet, die erforderliche Anweifung zu erteilen, wenn die Dienft- 
leiftung in einer mit Gefahren verbundenen Arbeit befteht und der Arbeiter nicht 
felbft ſchon ausreihend unterrichtet iſt. Diefe Grundſätze finden Anwendung 
auf einen Fall, wo ein einfacher Tagelöhner (Arbeiter, Zuderfieder in einer 
Fabrit) im Auftrage des Dienftherrn oder feines berechtigten Vertreter die 
Drähte einer Telephonleitung zum Zwecke der Erneuerung zu befeitigen verfucht hat 
und infolge des Bruches einer Leitungsftange von der an dieje gelehnten Leiter 
abgeftürzt ift und die befondere Gefährlichkeit der alten Stange dem Auftraggeber 
zwar, nicht aber dem Arbeiter befannt war; wenn der Betreffende felbft nicht 
EL 8 iſt, 9 muß er ſich eines Sachverftändigen bedienen. BayrObLG., 
Seu 

c) A mer. 68 303 ff. wird in Anknüpfung an ein Urt. des Bayr. 
ObLG. ein — franzöfifcherechtliher — Fall befprochen, in welchem die Klägerin 
11 Jahre lang (vom 14.—25. Lebensjahre) im Betrieb eines Metzgergewerbes 
Dienfte geleiftet und fich infolge der Beſchäftigung in ungeeigneten Arbeitsräumen 
und durh die übermäßige Inanfpruchnahme ihrer Arbeitäfraft eine chronische 
Nierenerfrankung zugezogen hatte; im der „Nachſchrift“ wird betont: wenn aud 
die Verlegung des $ 618 nicht als unerlaubte Handlung, wie vielleicht in der 
franzöfifchen Jurisprudenz angenommen wurde, jondern als eine Verlegung von 
Bertragspflichten gilt, jo ift die Vorſchrift voch mit Rückſicht auf ihren ſozial⸗ 
politifhen Charakter der vertragsmäßigen Änderung nicht unterworfen; fie ift 
alfo unabhängig von einem hierauf gerichteten Verlangen des Bedienfteten zu 
erfüllen. Immerhin wird bei dem Ausharren im Dienftverhältnis, in welchem 
dem $ 618 zumibderlaufende Zuftände beftehen, die Frage der 88 276, 254 
(konfurrierendes Verſchulden) aufzumerfen ſein. Allein für die Frage, ob in der 
Fortſetzung des Dienftverhältnifjes etwa ein ftilihweigender Verzicht auf Schadens- 
erſatzanſpruch zu erbliden ift, werden die obigen Geſichtspunkte zu beachten und 
auch von Bedeutung fein, ob ſich der Bedienftete der in der Zukunft liegenden 
ſchweren Folgen feiner Gejundheitsbefhädigung bewußt war. 

d) Über einen Fall von Haftung für einen Unfall bei einem XTransport- 
vertrag f. OLG. 6 80 ff. (Stettin), o. zu $ 278 Note 9e unter a. 

7 rien auf eigenes Bett. GewGer. 8 162 (Karlsruhe). 

bj. 2 


— 162 Anm. 1: Die im $ 617 dem Dienſtberechtigten auferlegte 
Arbeit ift nicht Vergütung, ebenſowenig die im $ 618 Abf. 2 genannten Leiftungen, 
die Erteilung eines Zeugniffes im $ 630, die Abnahme durch den Befteller ($ 640). 

7. Einzelheiten. 

Lotmar: a) Unter „Arbeitszeit“ (469, 470) wird nicht die Vertragszeit 
verftanden, fondern die effeftive Arbeitäzeit oder Beſchäftigungszeit, ausſchließlich 
der Paufen, im Gegenjage zur Ruhezeit. — 477: Die Regelung der Arbeit 
(„Dienftleiftungen”) in Abf. 1 begreift auch die der Arbeitszeit, durch deren zu 
lange Ausdehnung oder nicht angemefjen eintretende Unterbrehung oder Ver: 
legung auf ungeeignete Stunden das Leben oder die Gefundheit des Arbeit- 
nehmers —— gefährdet werden kann. 

b) Über die Bedeutung des $ 618 Abf. 2 für den Begriff der häuslichen 
Gemeinihaft (a. a. D. 658 ff.) f. o. zu $ 617 Note 3b. — Auch hier kann 
die Aufnahme (663 ff.) Naturalvergütung, braucht fie aber nicht zu fein. Die 
„Verpflichtung“ braucht mit ihr nicht notwendig verbunden zu fein. Neben den 
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durch Gefundheit, Sittlichkeit und Religion gebotenen Einrihtungen und An— 
orbnungen find aud diejenigen zu treffen, welche ausbedungen wurden, oder 
— als felbftverftändlide — nah den Umftänden oder der Verkehrsſitte — 
nicht ausbedungen zu werden brauchten: 3. B. für unverfehrte Erhaltung der 
Effekten des Arbeitnehmers, namentlih zum Schutze gegen Feuer, Diebftahl, 
Witterung. 

8. Abf. 3. 

Lotmar 664 ff.: Der Ab. 3 — ſich auch auf die Verpflichtungen 
aus Abſ. 2, aber nur, ſoweit dieſe der Erhaltung der Geſundheit des Arbeit— 
nehmers dienen. Ein Verfäumnis von Vorkehrungen, durch welches der Arbeit: 
nehmer in feinem religiöfen Gefühl oder Bedürfnis beeinträchtigt wird oder Gebote 
der maßgebenden Moral verlegt werden, führt nicht zu der Schadenserfahver- 
pflihtung aus Abf. 3. Doch ift, Vermögensſchaden vorausgejeht, die Delikts- 
Hage des $ 823 Abf. 2 anwendbar. — Außerdem find alle Verpflichtungen 
Hagbar gemäß 88 887, 889 ZPO.: Klage auf Erfüllung oder auf Schadens 
erfag wegen Nichterfüllung (98 270, 271 Abf. 1). — Über $ 618 im Verhältniſſe 
zu $ 62 86B. f. 667. — 

9. Über einen Fall der Anwendung des $ 254 auf 8 618 f. OL®. 6 82 ff. 
(Selle), o. Ziff. 2 u. zu $ 254 Note 12c unter 7. 

10. Kritik. 

Rotmar 674 ff.: 8 618 Abf. 2 ift einerfeits mweitergreifend als notwendig, 
andererfeitö viel zu eng. Im allgemeinen würde es genügen, dem Arbeitgeber 
die Pflichten bloß für den Fall aufzuerlegen, daß die Gewährung von Wohnung 
oder Koft zugleih Naturalvergütung ift. — Biel zu eng ift das Geſetz, injofern 
die Verpflichtung des Arbeitgebers eintreten muß, wo immer er Naturalvergütung 
in Wohnung oder Nahrung gewährt, auch wenn folhe Gewährung nicht mit 
Aufnahme in die häuslihe Gemeinfhaft verfnüpft if. — Auch follte das Geſetz 
nit bloß den erlittenen Vermögensſchaden erjegen, ſondern das Prinzip des 
8 46 der Seem.D. von 1872 („eine den erlittenen Entbehrungen ent: 
fprechende Vergütung”) ausdehnen. — 

748 ff. hebt er fchließlih den Charakter der Vorfchrift nad der Richtung 
hervor, daß fie nicht bloß eine Pflicht, jondern auch ein Recht des Arbeit- 
geberd ftatuiert. Er muß auch berechtigt fein, die erforderlihen Anordnungen 
zu treffen, unbefümmert um das BVerhalten des Arbeitnehmerd. Das bedeutet 
für die in die Hausgemeinſchaft aufgenommenen Arbeitnehmer die Pflicht, fih 
jenen Anoronungen und Einrichtungen zu fügen, ſoweit fie nah dem Geſetz 
erforderlich find. So wird hier die Freiheit und Selbftändigfeit des Arbeit: 
nehmers in beftimmter Weife verringert (749). 

8 619. Schulgenftein 310 ff.: a) Die Unzuläffigfeit eines ganzen 
oder teilmeifen Erlafjes „im voraus“ bezieht ſich nicht nur auf die Zeit vor dem 
Beginne des Dienftverhältnifjes. Auch heit „im voraus” weder, mie vielfach 
angenommen wird, „jolange bis das Dienftverhältnis völlig abgelaufen fei”, 
noh „vor Eintritt der Erkrankung“, fondern bedeutet dasjelbe wie „für die 
Zukunft“ im $ 1614 Abf. 1 BGB., d. 5. daß jede Vereinbarung, welche fi 
auf die Folgezeit bezieht, alfo auc eine Vereinbarung während der Dauer der 
Erkrankung, ungültig ift. 

b) Der Dienftberechtigte darf ftatt der erforderlichen Verpflegung und Arzt: 
lihen Behandlung auch nit ein aliud gewähren, ſelbſt wenn dasſelbe fein 
minus ift. 

c) Unbenommen bleibt es dem Dienftberechtigten, fich feiner Verpflichtungen 
auf dem Wege zu entledigen, daß er vertraglih mit dem Dienftverpflichteten 
ausmacht, diefer habe fich gegen Krankheit felber zu verfichern. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 23 
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620. 1. Weſen und Bedeutung der Endbeftimmung. 
otmar. a) 524 ff.: Unter der Zeit des Ab. 1 kann nur veritanden fein 
eine Zeit, mit deren Ablaufe ſchon nad der Intention der Parteien das Ber: 
ältnis endigen fol. Dem muß fi Abf. 2 anpafien. Das Gefeh rechnet den 
all, in dem nur der Beftand des Verhältnifjes zeitlich geregelt ift, zu ben 
Fällen, in denen die Dauer nicht beftimmt ift. Beſtimmt ſchlechthin tft 
danah nur diejenige Vertragszeit, deren Ende beftimmt tft. Jede 
andere ift mehr oder weniger unbeftimmt. 

b) Endbeftimmung ift die vom Rechte oder von Perfonen durch Frift- 
oder Terminjegung gegebene Feitfegung des Endes der Vertragzzeit. Von außen 
ber, gewifjermaßen fünftlih, wird dem Arbeitäverhältnis eine Grenze geftredt. 
Nach dem Umfange der Arbeitsaufgabe richtet fich die Vertragszeit. Die Zeit- 
grenze oder das Ende der Arbeit ijt die Zeitgrenze des Arbeitöverhältniffes, das 
Ende der Vertragszeit ($ 620 Abf. 2). Ein foldhes Arbeitsverhältnis, dem durch 
fein Penfum eine Grenze feiner Dauer gezogen ift, kann nicht als ein foldhes 
von unbeftimmter Vertragszeit gelten. Die natürliche Begrenzung der Vertrags- 
zeit ift fomwohl im Zeitlohnvertrage wie im Alkkord anzutreffen (527 ff. Einzelfälle 
und Beifpiele). 

e) 530 ff. über die Frage, ob ein natürlich begrenztes Arbeitsverhältnis 
auch noch einer — vereinbarten — Endbeftimmung zugänglih if. Das durd 
Zeitlohnvertrag begründete Arbeitsverhältnis endigt zu der verabredeten Zeit. 
Der natürlihen Begrenzung bleibt nur die Bedeutung, das Verhältnis vor dem 
Eintritte der Endbeſtimmung aufzuheben, falls die Arbeit vorher vollendet wird. 
Anders beim Afforde, Hier ijt die Arbeitsaufgabe aud in das Entgeltverhältnis 
einbezogen, dadurch gewinnt bier die Enbbeitimmung auch noch die Bedeutung 
der Lieferzeit. Die Endbeftimmung gewährt nur die Grundlage für eine ein: 
feitige Feſtſetzung des Endes dur den Arbeitgeber, indem dieſer, falls die 
Arbeit bei Eintritt jener Endbeitimmung nicht vollbracht ift, vom Vertrage zurüd: 
treten oder Schadenserfat wegen Nichterfüllung verlangen fann. 

d) 532 ff. über die Frage, ob durch einfeitige Enbbeitimmung — Kün— 
digung — die Vertragszeit eines ſchon natürlich begrenzten Arbeitäverhältnifjes 
geendigt werben kann. Hier ift die Zuläffigfeit etwas Erzeptionelles. 537 ff. 
gefegliche Fälle, in denen die Kündigung abfolut zuläffig (4. B. BGB. 
N m. dispofitiv zuläffig (BGB. 88 649, 626, HGB, $ 69), dispofitiv 
unzuläffig (BGB. 88 643, 653, 621—623) ift. 

2. Endbeitimmung in ihrem Verhältniffe zur Kündigung. 

Lotmar. a) 547 ff. über die Frage, ob, falld eine (befriftete) Endbe— 
fiimmung anfänglid oder fpäter vereinbart morden ift, zur Endigung der 
Vertragszeit noch eine einfeitige Erklärung erforderlich ift, oder ob hierzu der 
Ablauf der in jener Endbeftimmung gefegten Frift hinreiht. Nur BGB. beant- 
wortet diefe Frage in Abf. 1 für Dienftverträge, mögen fie Zeitlohnverträge oder 
Akkorde fein. Indem die Kündigung nicht erwähnt wird, wird fie für nicht 
erforderlich erklärt. Dies gilt nit nur von der Frift, für die das Dienit- 
verhältnis eingegangen worden iſt, fondern auch von derjenigen, die nach— 
träglic durch Übereinfunft an die Stelle der anfänglichen gefegt wurde, oder auch, 
wenn anfänglich feine Frift gefegt mar und das Dienftverhältnis als eines von 
unbeftimmter Vertragszeit eingegangen wurde. Weiterhin bedeutet dies, daß, wo 
die Kündigung zum Erforderniffe gemacht ift, eine Endbeftimmung gar nicht vor- 
liegt. Das Bedürfnis der Kündigung ift mit dem geſetzlichen Begriffe der End- 
beftimmung nicht vereinbar. 

b) 553 ff.: $ 620 läßt andererfeitö die Kündigung nicht zu. Indem die 
Parteien im voraus einen Endtermin vereinbaren, begibt ſich jede der Freiheit, 
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durch einfeitige Erklärung das Ende vor jenem Termine herbeizuführen. Gleiches 
gilt für SGB. $ 66 und für > Dienftverhältniffe (näheres a. a. D.). Über 
gejeglihe Ausnahmen 554 ff.; 3. B. BGB. $ 624, KD. $ 22, HGB. $ 545 
u. a.; oder au: $$ 626, 627 * — Fälle der Kündigung aus „wichtigen 
Gründen”. Ferner fann auch durch Übereinkunft die regelmäßige Unfünd- 
barfeit eines mit Endbeitimmung verfehenen Dienftverhältniffes ausgefchlofien oder 
doch auszufchließen verjuht werden. Die Kündigung kann beiden Parteien oder 
auh nur einer vorbehalten werden. Der einfeitige Kündigungsvorbehalt kann 
unfittlich fein beim Zufammentreffen von Kontrahenten fehr ungleicher ökono— 
mifher Stärfe, und ift ed, wenn die badurd bewirkte Bevorzugung der einen 
Partei die Übereinkunft alg gegen bie guten Sitten verftoßend erjcheinen 
läßt; z. B. $ 2 des Engagementsformulars des deutſchen Bühnenvereins, 

3. Dienftverhältnis auf Probe. j 

a) v. Frankenberg, DI3.03 541, 542: Der Abflug eines Dienft- 
verhältnifjes auf Probe ift im allgemeinen jtatthaft. Es fommt nur im Einzel: 
falle darauf an, ob wirklich eine Probebeihäftigung verabredet, oder ob nur ohne 
weitere rechtlihe Bedeutung eine Redewendung gebraudt ift (vgl. v. Schulz: 
Schalhorn 232 Nr. 83; anderer Meinung die dort unter Nr. 82 angeführten 
Entfheidungen). Läßt ſich die getroffene Vereinbarung feitftellen, dann ift der 
Dienftvertrag als unter Bejeitigung der gejeglihen Kündigungsfrift und unter 
der auflöfenden Bedingung abgeſchloſſen anzufehen, daß einer von beiden Teilen 
zu jeder Stunde innerhalb der Probezeit das Verhältnis auf zuheben erfläre. Iſt 
feine Probezeit verabredet, fo wird man eine angemefjene Friſt, die wie beim 
Lehrvertrage zwijchen 4 Moden und 3 Monaten ſchwanken mag, für maßgebend 
erachten dürfen (vgl. v. Schulz: Schalborn 180 N. 14; Burdhardt, Rechts: 
verhältnifje gewerbl. Arbeiter 51). 

b) GG. Berlin, Baum 207: Die Annahme auf Probe fließt begriff: 
ih die Vereinbarung jederzeitiger Entlafjung bei fofortiger Auflöfung des Ar- 
beitöverhältnifjes in fi, ohne daß unter den Parteien noch die bejondere Verab— 
redung getroffen zu werben braucht, daß die Auffündigung jederzeit erfolgen könne. 

c) Sigel 151: Das Aushülfearbeitöverhältnis endigt nad $ 620 Abf. 2 
mit Erreihung des Aushülfezweds, ohne daß es einer vorherigen Kündigung 
bedarf. Iſt aber für das Aushülfeverhältnis von den Parteien eine bejondere 
Kündigungsfrift feftgelegt, fo gelten für Betriebsbeamte und Zandlungegehilfen die 
Sondervorfhriften des $ 133a,c GO. und des $69 HGB. 

4. Inhaftierung des Dienftverpflidteten. 

66. Berlin, GewGer. 3 79, Baum 203 ff. ift der Anficht, daß durd die 
Inhaftierung des Arbeiters (Unterfuhungshaft) das Arbeitsverhältnis nicht auf: 
gehoben wird, jondern unverändert bejtehen bleibt. 

A M. GG. Delmenhorft, Baum 204 ff., das ausführt: Allerdings be- 
fteht in einem folchen Falle das Arbeitsverhältnis trog der tatfächlihen Ver: 
binderung des einen Teiles rechtlich einftweilen weiter. Aber diefer Fortbeſtand 
ift nicht ohne Schranfen. Die tatjählihe Unmöglichkeit der Fortſetzung muß, 
wenn eine gewiſſe Dauer hinzulommt, das Arbeitäverhältnis ſchließlich auch rechtlich 
beendigen. Der beiderfeitige Beendigungswille muß vernünftigerweife als vor: 
handen angenommen werben, wenn längere Zeit hindurch feine Beziehungen 
zwifchen den Parteien mehr beftehen. Ein Zeitraum von zwei Monaten und elf 
Zagen ift bei einer auf 14 tägige Kündigung angenommenen Fabrilarbeiterin als 
eine längere Dauer in diefem Sinne anzufehen. 

5. Ed 516: Wird jemand auf Serftellung von 10000 Ziegeln engagiert, 
fo ift der Dienftvertrag auf die Zeit firiert, die zur Serftellung diefer Zahl 
erforderlich ift. 
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621. 1. Inhalt, Umfang, Weſen der Beftimmung. 

otmar, a) 510 ff.: Mit dem lohnmefjenden Zeitabfchnitte — bei Zeit: 
lohnverträgen — ift nicht auch die Dauer des Vertragäverhältnifjes beftimmt. 
An zahllofen Zeitlohnverträgen ift die Vertragszeit unbeftimmt gelafien. Ein 
gewifler Zufammenhang, beftehend in der Korrefpondenz jenes Zeitabſchnitts und 
der Kündigungsfrift, die je einen Zeil der Vertragäzeit ausmacht, ift im $ 621 
fanktioniert worden, wenn aud nicht genügend. Die Kündigungsfrift pflegt um 
fo mehr ausgedehnt zu werden, je größer der lohnmefjende Zeitabichnitt ift. In— 
dem die Parteien wie das Geſetz den Zeitlohnvertrag, der einen größeren Zeit: 
abſchnitt enthält, auch mit einer längeren Kündigungsfrift verfehen, verleihen fie 
ihm eine längere Bertragäzeit (ſ. auch 586, 730). 

Die Beitimmung der Vertragszeit kann aud beim Akkord in Frage fommen 
(512 ff.). 

585: 88 621, 622 beziehen fih nur auf die Kündigung von Zeitlohn: 
verhältnifien. 

b) Die gefeglihen Kündigungsfriften greifen Plab ohne Rüdfiht auf die 
Zahlungszeit, daher ohne Rüdfiht auf das Beftehen und den Umfang einer 
Zahlungsperiode, haben aud nichts zu tun mit der Arbeitözeit oder Arbeits: 
periobde. 

c) 597: Eine vorzeitige Kündigung ift gültig; dies ergibt fih aus dem 
Zufage „fpäteftens“. Ebenfo GG. Stettin, GewGer. 3 102 bei Baum 199. 

d) 730: Die gejeglihen Kündigungsfriften gelten aud bei Natural: 
vergütung, auch bei Nebeneinanderjtehen von Geld: und Naturallohn. Be: 
deutungsvoll für diejenigen Zeitlohnverhältniffe, in denen dieſe zwei Arten der 
Vergütung vorlommen und für die zweierlei Zeitabfchnitte maßgebend find. 
8 622 gibt eine Antwort für den Fall der Konkurrenz von Geldlohn mit Woh— 
nung oder Belöftigung und in Anfehung gemwifjer Arbeitnehmer (näheres a. a. O. 
731); ſ. aud unten zu $ 622 Note 1. 

2. Verhältnis zum gewerblihen Arbeitävertrage. 

Sigel 152: Die 88 621—623, 626, 627 gelten nicht für den gewerb⸗ 
lihen Arbeitsvertrag, da bier die SS 122—124a, 133a RGO. maßgebend 
find; bei Einftellung eines gewerblichen Arbeiters zur Probe ift vertragsmäßiger 
Ausihluß jeder Kündigungsfrift anzunehmen. So jetzt auch Landmann: 
Rohmer Anm. 2a zu $ 122 BO. 

3. Angabe von Entlaffungsgründen. 

GG. Berlin, Baum, Handbud 198 ff.: Zur Angabe von Entlafjungs: 
gründen ift der Arbeitgeber bei vorheriger rechtmäßiger Kündigung nicht ver: 
pflichte. Auch kann er feine Angeftellten mit der Kündigung beauftragen. 

4. Bereinbarung fhriftliher Kündigung. 

GG. Görlik, Baum 199/200: Wenn ſchriftliche Kündigung vereinbart 
ift, jo gilt gleihwohl eine mündliche, gegen die der Entmündigte nicht proteftiert, 
als rechtsgültig. 

Vgl. auch die Urteile des AG. Rheydt und LG. Düſſeldorf daſ. 200 ff. 

5. Bemeſſung der Vergütung. 

a) Nah Stunden. Vgl. IDR. J zu 8621. 

b) In Geſindeverträgen. 

KGEBl. 14 20 (KG.): Zwiſchen den Parteien (Ehefrau und Geſinde, 
Kutſcher) war ein monatlicher Lohn vereinbart, dagegen nichts über die Dauer 
der Dienſtzeit geſprochen worden. Es fragt ſich, ob nicht die Vereinbarung 
eines monatlichen Lohnes die Vereinbarung der Dauer der Dienſtzeit auf einen 
Monat unter der im $ 114 der pr. Geſ.O. vorgeſehenen ſtillſchweigenden 
Verlängerung im Falle der Unterlafjung einer Kündigung in fih ſchließt, alſo 
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eine bejondere Verabredung über die Dauer der Dienftzeit im Sinne des $ 41 
zwifhen Parteien getroffen ift. Diefe Frage ift zu bejahen. Allgemein üblich 
— menigftend in Berlin und Umgegend — ift es, dab, falls feine Dienftzeit 
auf beſtimmte Dauer ausdrüdlich vereinbart wird, die Vergütung nad) dem Zeit: 
abfchnitt eines ganzen Jahres bemefjen ift, und dabei ftillihmweigend vorausgefett 
wird, daß jeder Teil auf ein Vierteljahr gebunden, aber berechtigt iſt, ſechs Wochen 
vor Ablauf dieſes Bierteljahrs zu Fündigen. Wird abweichend hiervon die 
Vergütung — wie vorliegend — nad einem Ffürzeren Zeitabſchnitte, namentlich 
nah dem eines Monats bemeffen, fo ſpricht die Vermutung dafür, daß das 
Gefinde nur monatsweiſe gemietet ift, alfo gemäß $ 103 der GBef.-D. mit der 
Befugnis der Auffündigung vor oder am 15. Tage des erften Monats. (Spe: 
ziel muß dies gelten, wenn eine Ehefrau ohne Genehmigung ihres Mannes 
Gefinde wie Kutſcher mietet.) Das vorftehende Ergebnis würde fih auch ohne 
weitere bei Anwendung des $ 621 rechtfertigen. Wenn feine Anwendbarkeit 
auch durh Art. 95 EG. ausgeſchloſſen ift, fo ſpricht doch ſchon der Umftand, 
daß für andere Dienftverträge vom Gefeßgeber aus der Bemeffung der Vergü— 
tung nad Zeitabjchnitten die Dauer der Dienftzeit gefolgert wird, für die obige 
Auslegung des Parteiwillens als eine billige und dem allgemeinen Rechtsbewußt⸗ 
fein entiprechende. 

c) Bei Ärzten. Flügge 89: Bemefjung der Vergütung nad Tagen 
fommt bei Ärzten faum vor. 

8 622. 1. 2otmar 730—731: Dft erhalten Arbeitnehmer der im 
8 622 erwähnten Art neben dem Geldlohn aud Naturallohn (Wohnung, Koft). 
Solcher Naturallohn ift für den Tag bemefjen, während der Geldlohn jener Arbeit: 
nehmer für viel größere Zeitabfchnitte bemefjen zu fein pflegt. Die gefeliche 
Drdnung hat fih nicht nad dem Zeitabfehnitte für den Naturallohn gerichtet. 

347 Anm. 1: Die feften Bezüge find unabhängig ‚von der Zahlungszeit. 

659 Anm. 1: Die höheren Angeftellten des $ 622 (Gutsinfpeftoren, 
Hilfsärzte in privaten Seilanftalten) haben aud auf perjönlide Bedienung 
Anfprud. 

2. Beifpiele: 

a) Flügge 89: Leibärzte fürftlicher Perfonen, Anftaltsärzte, Schiffsärzte. 

b) OsG. 6 240 (Marienwerder), Das Zufhneiden von Lagerfahen it 
eine rein handwerksmäßige Tätigkeit, während das Zufchneiden nah Map einen 
erheblihen Grad von Kunftfertigfeit und Geſchicklichkeit erfordert. Ein folder 
Zufhneider (der ein Gehalt von 2400 M. bezieht), ift als mit höheren technifchen 
Dienftleiftungen betraut anzufehen. 

c) DLG. Braunſchweig, Braunfh3. 50 63. Ein Lofomotivführer unter- 
fteht der GO., nicht dem $ 622. 

8 623. 1. Lotmar 585, auch 514: $ 623 bezieht fi nur auf die 
Kündigung von Akkordverhältniſſen. 

2. Zotmar. a) 527 Abf. 1: Aus der Verbindung von $ 623 mit $ 620 
Ab. 2 ergibt fih, daß nicht jeder Vertrag, welcher ein Dienftvertrag ift, ein 
Dienftverhältnis von der Art begründet, daß deſſen Dauer der Beichaffenheit oder 
dem Zmwede der Dienjte zu entnehmen ift. 

b) Zu $ 623 in Verbindung mit $ 620 Abſ. 2 f. a. a. D. 514: Die 
Vorausfegung, daß die Dauer des Dienftverhältnifjes nicht aus der Beſchaffen— 
beit oder den Zwecken der Dienfte zu entnehmen ift ($ 620 Abf. 2), iſt gemwöhn- 
lih beim unbeſchränkten Stüdlohnvertrag erfüllt. Beifpiel: der angeftellte 
— einer Lebensverſicherungsgeſellſchaft oder einer Berufsgenoſſen— 

aft. 
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3. Beifpiele ſ. Lotmar 598 Anm. 4: Zwingendes Recht liegt nicht vor. 
Die Parteien fünnen verabreden, daß nur mit einer gewiſſen Friſt gefündigt 
werben fönne, Hierdurch wird die befriftete Kündigung mittels Privatdispofition 
eingeführt. 

4. Über die unbefriftete Kündigung im Gegenfate zur befrifteten ſ. 
Lotmar 602 ff. Sie unterfcheidet fih von ihr in Zatbeftand, Rechtswirkung, 
Vorausfegung und Anwendungsgebiet. 

607 ff. darüber, inwiefern das Recht unbefrifteter Kündigung dur Privat- 
dispofition erweitert, geſchmälert oder ausgefchlofjen werden fann. 

8 624. Lotmar. 1. 521 und Anm. 2: Wo das Geſetz an eine gemifie 
Dauer des Arbeitsverhältnifjes Wirfungen fnüpft, veranfhlagt es nur die Zeit 
feiner VBolwirkfamfeit und rechnet nicht die vor diefer liegende Vertragszeit ein. 
So find im $ 624 die 5 Jahre nicht vom Vertragsſchluſſe zu rechnen, wenn der 
Vertrag bedingt oder befriftet war. Ebenfo ift das „dauernde Dienftverhältnis” 
(88 617, 629, 630) vom Dienftantritte, nit vom Abſchluſſe des bedingten oder 
befrifteten Dienftvertrags zu mefjen. 

2. Die gefeglihen Beitimmungen, die „geſetzliche Kündigungsfriften” ent- 
halten (585 ff.), ſetzen meift nahgiebiges Recht. Die einzige Ausnahme ift $ 624, 
die Kündigungsfrift von fehs Monaten fann durch Übereinkunft nicht verlängert 
werden. Ihre Verkürzung aber ift zuläffig (587, ſ. aud) 628 Anm. 2), ebenjo 
a MWegbedingung zuläffig (628 Anm, 2). Bol. auch SDR. zu $ 624 
Abf. 1. 


8 626. 1. Einmwirfung der unberedtigten Kündigung auf das 
Fortbeftehen des Dienftverhältniffes. Bol. SDR. 1 zu $ 626 Note 1. 

a) Im allgemeinen, insbefondere mit Rückſicht auf die Na= 
turalleiftungen. 

Fiſcher, R. 03 335: Durd die einfeitige Kündigung des Verpflichteten 
wird das Dienftverhältnis mangeld PVorliegens eines wichtigen Grundes nicht 
aufgehoben. Anders, fall der Dienftberechtigte fündigt; bier erlifcht das Dienft- 
verhältnis von der Kündigung ab volllommen, da der Verpflichtete feinen Anſpruch 
darauf hat, daß ihm die Xeiftung feiner Dienfte auch gejtattet werde, und der 
andere Teil die vereinbarte Vergütung nur gegen Leiftung der verfprochenen Dienite 
ihuldet. Der Dienftberedtigte fann alfo nicht in Verzug fommen, $ 615 nicht 
Pla greifen, der Verpflichtete für die Zeit nach der Kündigung nicht die verein- 
barte Vergütung verlangen. So kommt es alſo, wenn der Berechtigte fündigt, 
nit auf die Wahrheit oder Unmahrheit der Angabe an. Daraus folgt, daß 
der DVerpflichtete etwa ihm zur Benugung überlafjene Dienfträume nicht mehr 
weiter benugen darf; er hat wegen grunblofer Auffündigung lebiglih einen 
Schadenserſatzanſpruch aucd wegen Entziehung der Wohnung, ift aber verpflichtet, 
auf Erfordern die Deputatwohnung fofort zu räumen. 

Dagegen Meyer, ebenda 356: Die vereinbarte Vergütung heißt auch 
Gewähr der Wohnung verlangen. So aud in einem alle aus der Praris 
die einftimmige Anficht der Richter und Anwälte am OLG. Breslau. RE. 42 
254 paßt nicht, als auf altem Rechte beruhen. 

In derfelben Frage wendet ſich Boehm, ebenda 479 gegen die Begründung 
Fiſchers und Dernburgs, Bürg. Recht III (2) 73 Anm, 8, der aus 8 855 
das Recht für den Hausherren, den Butsbefiser, den Fabrikanten uſw. herleitet, 
den Portier, den Gärtner ufw. aus der in Anrehnung auf den Lohn über: 
lafienen Wohnung zu ſetzen, ſelbſt wenn fie den obligatorijhen An— 
ſpruch haben, noch länger darin zu verweilen. Es ift weder mit Fiſcher das— 
jelbe Rechtsverhältnis anders zu beurteilen, je nachdem der eine oder andere 
Zeil kündigt, noch mit Dernburg der $ 855 zugrunde zu legen, fondern viels 


8 626. Zweites Bud. Recht der Schulbverhältniffe. 359 


mehr der $ 868. Deshalb ift der Anfiht von Meyer beizutreten. Die land» 
rechtlichen Beitimmungen I 5 $$ 408, 409 dürfen in das BGB. nicht hinein- 
getragen werben. Für das BGB. gilt $ 241. Soll die Pfliht zur vertrags- 
mäßigen Leiſtung in Fortfall fommen, fo bedarf es dazu entweder des vertrags- 
mäßigen Vorbehalts ($ 346) oder einer ausdrüdlihen geſetzlichen Vorfchrift, 
3. B. 5 626. In diefem Falle muß der Portier uſw. die Wohnung felbitver- 
ſtändlich jofort räumen. 

b) Im Berhältnifje zwifhen Auffihtsrat und Aftiengefellichaft. 
Dal. o. zu $ 611 Note 6b, u. zu $ 626 Note 6bPB unter yy, 627 Note 5, 
628 Note 4, 6, 7b, zu $ 662 Note 5, zu 8 671 Note 2, zu $ 675 Note 1b. 

a. Bernau 245: Bei denjenigen Verhältniſſen zwiſchen Auffichtsrats- 
mitgliedern und Altiengefellichaft, die fih als Dienftvertrag mit Geſchäfts— 
beforgung darftellen — f. unten zu $ 627 —, finden auf die Amtsnieber- 
legung die 88 626, 671 Abf. 2 Anwendung ($ 675). In Frage kommt das 
Ausfheiden des Auffichtsratsmitgliedg aus dem Amte vor Ablauf der Wahl: 
periode aus nicht vertragsmäßigen Gründen durch einfeitige, empfangsbebürftige, 
auf fofortige Beendigung des Vertragäverhältnifjes gerichtete Willenserklärung 
(245). Die Kündigung kann jederzeit erfolgen, auch die unzeitige ift wirkſam. 
Nur muß ein wichtiger Grund vorliegen (Motive II 468 ff.): Umftände, unter 
denen dem Auffichtsratsmitgliede das längere Verbleiben im Amte nicht zuge: 
mutet werden fann, f. 249. 

B. Bernau 263 ff.: Fehlt es an den Vorausfegungen für die Nieder: 
legung des Amtes, fo wird durch die Erklärung das BVertragsverhältnis nicht 
berührt. Sie hat höchſtens Bedeutung als Antrag auf Aufhebung oder ala 
Kündigung für den nächſten zuläffigen Zeitpuntt. Liegen fie dagegen vor oder 
ift die Niederlegung an Borausfegungen nicht gebunden, fo wird das Verhältnis 
auch dann für die Zukunft zur Auflöfung gebracht, wenn fie zur Vorzeit erfolgt. 
Dies gilt für alle drei Vertragsformen — ſ. o. zu 8 611 Note 6b. — Aber nur 
in den Fällen, wo die Niederlegung aud ohne wichtigen Grund zuläffig ift, fteht 
die Beendigung des Vertragsverhältnifjes alsbald im Augenblide der Kündigung 
endgültig feſt. In den übrigen Fällen entiteht leicht ein Schwebezuftand dadurch, 
dab die Parteien binfichtlih der Bedeutung des vorgebradhten Grundes ver: 
ſchiedener Meinung find. Es muß dann erft die Entſcheidung durch Leiftungs- 
oder Feſtſtellungsklage herbeigeführt werben. 

Bei vorzeitiger Amtsniederlegung entftehen Erfüllungs- und Schadenserfat- 
anſprüche. Das Geſetz regelt fie in den einzelnen Fällen, die e3 im Dienftvertrag 
und Auftrag behandelt, erſchöpfend (266). Erfüllungsanfprühe für die Zukunft 
find ausgefchloffen. Wohl aber fommt die Leiftungsflage in Betracht, wenn die 
A. G. das Vorliegen eines wichtigen Grundes beftreitet (266). Erfüllungsan- 
fprühe der Vergangenheit find für die A. G. bei fämtlihen Vertragsformen 
ausgeſchloſſen. Anders verhält es ſich mit denjenigen des Auffihtsratsmitglieds 
(268). — Die allgemeinen Bertragsfhadenserfahaniprüdhe find gleichfalls nicht 
gegeben; es müſſen befondere Gründe vorliegen (271). 

2. $ 626 und & 325. 

Der Dienftberechtigte hat, wenn dem Dienftverpflichteten die ihm obliegende 
Leiftung unmöglich wird, fein Rüdtrittsreht im Sinne des $ 325. Diefes 
wird vielmehr durch das im $ 626 normierte Kündigungsrecht außer Kraft 
geſetzt. Titze, Unmöglichkeit, 296, und KrVSchr. 45 379. — AM. Kiſch, 
KrVSchr. 44 562. 

3. 8 626 und 8 623. 

Lotmar 611 Anm. 2: Der „Notausgang” des 8 626 fommt aud dem 
durh Akkord begründeten Dienftverhältniffe zugute, falls die durch 8 623 ge: 
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mwährte unbefriftete Kündigung darum unftatthaft ift, weil die Dauer des 
Dienftverhältniffes beftimmt oder dem Zwede der Dienfte zu entnehmen: ift 
($ 620 Abf. 2). 

4. Verhältnis des $ 626 zum $ 124a der GO. Vgl. IDR. J zu 
$ 626 Note 3. 

a) Zotmar 544 ff. fpricht fih dafür aus, daß $ 124a au jest noch 
fortgilt. (Literaturangaben f. bei Lotmar a.a. D.): $ 124a betrifft nur 
befonders geartete Dienftverhältniffe; aus dem EG.z. BGB. Art. 32 ergibt fih die 
Aufhebung nicht; mit dem BGB. ift die Beftimmung vereinbar, fobald man fie 
auf die durch ihre Parteien qualifizierten Dienftverhältnifje beſchränkt; in mehreren 
reichsrechtlichen Publitationen — authentifhen Interpretationen — ift fie nad) 
Erlaß des BGB. als gültig behandelt worden. Näheres 545 zu 1. Durd 
Privatdispofition kann aber etwas anderes vereinbart werden. — ©. auch $ 624 
Anm. 8; $ 626 ift im Verhältniffe zur GewO. 88 123, 124 nicht fubfidiär. 

b) Schalhorn, Vermeintlide Entlaffungsgründe, Soz. Pr. 10 67, 
v. Schulz-Schalhorn 107 ff.: $ 626 findet auf gewerbliche Arbeitsverhältnifje 
leider feine Anwendung; eine Aufhebung der 88 123, 124 SD. ift erwünfdt. 

Ebenſo v. Schulz (über den $ 123 Ziff. 3 der GO.), Brauns. II 
787 ff., v. Schulz-Schalhorn 109 ff., insbef. 114, — ©. aud) oben zu $ 611 
Note 3a zu B. 

5. 8 626 und $ 75 HGB. 

DLG. 7 476 (Rarlar.): Der $ 75 HGB. (Wegfall des Konkurrenzverbots 
bei Kündigung aus wichtigen Gründen) findet aud auf Dienftverhältnifje des 
bürgerlichen Rechtes ohne weiteres, weil den Rüdfichten der allgemeinen Billigfeit 
entnommen, Anmwenbung. 

6. Wichtige Gründe Vgl. JDR. I zu $ 626 Note 2. 

a) Allgemeines, 

a. Zotmar 614 Anm. 1: Der wichtige Grund muß nod zur Zeit ber 
Kündigung vorliegen. 

8. RG. SW. 97 115, — ſ. auch Baum 324: Es kann fehr wohl darin, 
daß derjenige, dem ein gewiſſer Umftand das Recht zum einfeitigen Rücktritte 
von einem Vertragsverhältniffe verleiht, längere Zeit hindurch von diefem Rechte 
feinen Gebrauch macht, ein Verzicht auf dieſes Recht oder doch der Ausdrud 
feines Willens erblidt werden, daß das betreffende Vorkommnis für fi allein 
nicht als wichtiger Grund zur Löſung des Vertrags gelten ſolle. S. jedoch GG. 
Bromberg, GewGer. 8 25, GewA. 2 336. 

. Über die Praxis der Gerichte bezüglich der Frage, ob das Verhalten 
eines ohne Kündigung Entlaffenen bei der Entichädigungsflage in Betracht 
gezogen werden fann, f. Baum 286—288. Das GG. Berlin, die LG. Pofen 
und Berlin I und das RG. haben — im Gegenſatze zum GG. Offenbach — 
die Frage bejaht. 

b) Einzelne Fälle. 

a. Nichtanwendung. 

ax. RG. IW. 03 1i Nr. 26: Ms eim wichtiger Grund zur Auflöfung 
des Dienftverhältnifjes ift e8 nicht anzufehen, wenn der Dienftherr aus Gründen 
der Konjunktur und ähnliher Umftände wegen den Gefchäftszweig, für ben er 
den Dienftverpflihteten angenommen bat, nicht mehr betreiben fann. Er muß 
dem Angeftellten, der zur Xeiftung der Dienfte bereit und imftande ift, den Lohn 
für die bedungene Zeit zahlen, 

33. 2otmar 667: Die durch den Arbeitgeber veranlafte Klagerhebung 
wegen Verlegung der Pflichten aus $ 618 bildet feinen wichtigen Grund, gemäß 
$ 626 dem Arbeitnehmer zu Fündigen, 
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B. Anwendung. 

aa. Berfagung der Naturalvergütung. 

Lotmar 733: Die Berfagung der Naturalvergütung kann einen wichtigen 
Grund gemäß $ 626 abgeben. 

.Geſchlechtskrankheit. 

leſch-Wertheimer — ſ. o. zu 85 249 ff. Note 2b — 54: Eine Ge— 
ſchlechtskrankheit kann einen wichtigen Grund im Sinne der $$ 626, 70, 77 
HGB. abgeben. 

77. Verhältnis zwifhen Auffidtsrat und Aktiengeſellſchaft. 
©. o. Note 1b. 

Bernau 250 ff. gibt eine Überficht über einige typifche Fälle: Geſetz⸗ 
widrige und unlautere Beihlüffe des Auffihtsrats, durch die das einzelne Mit» 
glied überjtimmt ift (251), Verlegung geſetzlicher Pflichten (252, 253). Auch 
das Verhalten des Vorftandes und der Generalverfammlung fann einen wichtigen 
Grund abgeben (253, 254), ferner Ereignifje, welche die Geſellſchaft ala folche 
berühren (255— 257). Wichtige Gründe können auch in der Perfon des Dienft: 
verpflichteten eintreten: Umſtände, welche dem Mitgliede die gemifjenhafte Wahr- 
nehmung feines Amtes erheblich erfchweren oder ganz unmöglih machen (257, 
258), wenn ein urfprünglihes Zuſammenwirken mit den anderen nicht mehr 
möglih ift (258), auch rein objektive Umftände können in Betracht fommen 
(258, 259). 

Wefentlih verfhieden find die Vorausfegungen für die Amtsnieberlegung 
bei den anderen beiden Vertragsformen: wenn das Verhältnis zwiſchen Mitglied 
und Gejellihaft fih darſtellt als Auftrag oder Dienftvertrag mit Gejchäfts- 
beforgung nad $ 627. 

Ferner über die gleihen Fragen Zitelmann 62. Über wichtige 
Gründe ſ. daf. 58 ff. Krankheit, Todfeindfhaft mit anderen Mitgliedern, Aus: 
wanderung, Ausweifung als Ausländer, längere Freiheitäftrafe ufm. — Weiter: 
bedeutfame Statutenänderung, Verlegung des Sites der A. G., Ausdehnung 
des Betriebs auf allzu gewagte Unternehmungen, beharrlihe Verweigerung der 
Vergütung ufm. Oder auf reine Zufälle: Krieg, Peſt, Belagerungszuftand 
und dergl. — 

In der Amtsübernahme troß Kenntnis derartiger Gründe muß regelmäßig 
ein DVerziht auf ihre Geltendmachung erblidt werden. Grobfahrläffige Nicht: 
Tenntnis oder Serbeiführung folder Umftände durch eigenes ſchuldhaftes Ver: 
halten läßt den unzeitigen Nüdtritt nicht als zuläffig erfcheinen. — 

62: Andererfeits fann — a. M. Dertmann, Kommentar 345 Note 3c — 
u. U. aud in einem duch ſchuldhaftes Verhalten des Dienftpflichtigen herbei: 
geführten Umftand in feiner Perfon ein wichtiger Grund zur Niederlegung liegen. 
E3 muß genügen, daß das Dienftverhältnis nicht fortſetzbar erfcheint, wie es 
3. B. bei felbftverfchuldeter Krankheit der Fall ift. Nur gibt das feinen wichtigen 
Grund zur unzeitigen Niederlegung ab. 

62: Bertragsmäßiger Verzicht auf die Geltendmahung des nad $$ 626, 
627 gegebenen Kündigungsrehts durch den Dienftverpflichteten ift unwirkſam, 
trotzdem, was bedenklich ift, $ 671 Abi. 3 im $ 675 nicht mit für anwendbar 
erklärt ift. . 
68 ff.: Bei ungerehtfertigter Kündigung bleibt das Mitglied — anders 
ald wenn Auftrag vorliegt, f. u. zu $ 671 — an fein Amt gebunden. — 
Dagegen fteht die Unzeitigfeit der Kündigung der Auflöfung nit 
entgegen (69). Im $& 626 handelt es fih um eine lex perfecta, im $ 671 
Abf. 2 um eine lex minus quam perfecta (f. auh Satz 2 des $ 671 Abf. 2). 
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Es findet zweifellos nah $ 675 Abf. 2 aud auf $ 626 der $ 671 Abf. 2 
Anwendung. 

86. Gefinde-Zühtigungsredt. 

28. Lyck, PoſMſchr. 03 129: Eine im Affekt begangene geringe Tätlichkeit 
ift fein Grund zur fofortigen Aufhebung des Dienftvertragse. Dazu bedarf es 
nah wie vor einer die Gejundheit oder das Leben gefährdenden Nißhandlung 
oder ungewöhnlicher und ausfchweifender Härte in der Behandlung des Befindes 
(vgl. Pland Anm. 2 z. Art. 95; Lindenberg, Geſ.Ord. Einl, 2 und 3, 
8 77 Anm. 1 und 2; $ 52 Anm. 2; Nußbaum, Gef.Ord. 8 77 38; 852 31 
Anm. 2). 

In gleihem Sinne OLG. 7 476 (Stettin): Troß Art. 95 Abj.3 EG. ;. BGB. 
ift die Frage, ob eine Mißhandlung das Gefinde zum Verlafien des Dienftes 
berechtigt, lediglich nach den $$ 130, 131 der — preußifhen — Geſ. O. zu beurteilen, 
(der weibliche Dienftbote hatte den Dienft wegen vier Ohrfeigen verlaffen; feine 
Entfhädigungsklage ift abgewieſen). — 

»> Die Entiheidung erfcheint bedenklich ſchon wegen der praftiichen 
Konfequenzen. Das Geriht läßt es in Frage geftellt, ob nicht auch der & 71 
der Geſ. O. befeitigt ſei, jo daß das Gefinde jegt gerichtliche Genugtuung auch 
wegen geringer Tätlichleiten fordern kann. So märe alfo der Dienftbote ges 
jwungen, bei der Herrſchaft, gegen die er Privatflage angeftrengt, im Dienfte 
zu verbleiben. Oder joll e8 etwa für die Herrſchaft einen wichtigen Grund zur 
Kündigung abgeben, wenn ber Dienftbote von diefem Rechte Gebrauch madıt ? 
Das ift undenkbar. — Aud eine leichte Züchtigung ift — nicht mehr zuzu⸗ 
laſſen, wenn nicht Erziehungsrechte übertragen find. — Red. +. 

es, Geltendmadhung des Differenzeinwandes. 

R6. 53 266, DIR. 03 253 Nr. 31 billigt die Auffafjung, wonad bie 
Geltendmachung des Differenzeinwanbes durch den Gejhäftsführer einer G. m. 
b. H. einen wichtigen Brund für feine Entlaffung ohne Einhaltung der Kündigungs- 
frift bilde. Ein Börfenfpieler ift als Verwalter des fremden und eigenen Ver: 
mögens minder vertrauenswürdig. Auch liegt ein Mangel an Selbftbeherrfhung 
in der Verwaltung feiner eigenen Angelegenheiten vor; und durch die Losfagung 
von dem gegebenen Berfprehen, — mag aud das Geſetz die Erzwingbarfeit ver: 
langen, — jhädigt er feine Faufmännifhe Ehre fo fehr, daß das Verbleiben 
eines ſolchen Mannes an der Spite des Unternehmens auch den Ruf des letz— 
teren zu fchädigen geeignet ift. Zuftimmend Staub, DI2. 03 390. Vgl. au 
ebenda 499 Seilborn, Differenzeinwand und gute Sitten. Auch dem Konkurs: 
verwalter ift nicht mehr zuzumuten, ſich des Einmwandes zu bedienen, wenn der 
Gemeinſchuldner ein Kaufmann ift, 

8 627. 1. Xotmar 615: Das Kündigungsreht — wenigſtens das des 
Arbeitgebers — ift unbeſchränkbar. 

2. Lotmar 347 Anm. 1: Die „feiten Bezüge” find unabhängig von der 
Zahlungszeit. 

3. Wann fehlt ein dauerndes Dienftverhältnis? S. Lotmar 546 ff., oben 
zu $ 617 Note 2c. 

DLB.7 472 (RB.) — |. au zu $ 615 Note 4a —: In dem Falle, 
daß ein Rechtsanwalt einem Gerichtsaffefjor feine Vertretung für zwei Monate 
gegen Vergütung überträgt, fteht fein dauerndes Dienftverhältnis mit feften Be— 
zügen in Frage. 

4. Die unzeitige Kündigung. 

a) Thiele, A.zivPr. 89 161—162: Die unzeitige Kündigung ift nicht 
unwirkſam, verpflichtet aber zum Schadenserſatze. 

Eine zu früh erfolgte Kündigung ſchadet in der Regel nicht. Die Kündi— 
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gung fann vor Antritt des Dienftes erflärt werden; doch darf die Kündigungs— 
frift nicht ſchon abgelaufen fein. 

Die verfpätete Kündigung ift von Fall zu Fall zu beurteilen. 

b) AG. IL Berlin, KGB. 14 39: Unter unzeitiger Kündigung nad 
$ 627 Abſ.2 Sab 2 kann nur eine ſolche verftanden werben, welche den 
Dienftberehtigten außer Stand feht, für das aufgetragene Gefhäft andermeite 
Fürforge zu treffen. Einen Schadenserfaganfprud gewährt das Geſetz nur in 
diefem Falle und im $ 628 Ab. 1 Sat 2. Allein gleichwohl darf das an fi 
freie Kündigungsreht bei Dienftverträgen höherer Art nicht den vertrag: 
treuen Dienftberechtigten ſchädigen. Kündigt ein Rechtsanwalt nah Einlegung 
oder vor Erledigung einer Revifion grunblos, fo hat die in der Revifionsinftanz 
geleiftete anmwaltliche Tätigkeit ald von ihm herrührend fein Interefje für den 
Mandanten ($ 628 Abf. 1 Sat 2), da ein anderer Rechtsanwalt gegen volle Be: 
zahlung ihm diefe Tätigkeit gewährt, er muß deshalb die erhaltene Prozeßgebühr 
ald ungerechtfertigte Bereicherung herausgeben. — Anderer Auffafjung das 26. II 
ala Berufungsinftan; ebenda: $ 628 iſt ausgefchloffen durch 8 50 der GebO. 
für RA. Allein 88 627 BGB., 50 GebO. find feine zwingenden Rechtsnormen, 
fondern können durch Privatautonomie von der Anwendung ausgejhloffen werden. 
Die 88 626 ff. beftimmen nur, in welchen Fällen beim Mangel bejonderer Ab- 
rede die Schadenserfagpfliht eintritt. Wie nah ALR., jo befteht auh nad 
BGB. ein Anfprud auf Schadenserfag wegen Zumwiderhandlung gegen die Abrede 
bezüglich der Kündigung. Aus der ganzen Stellung des Anwalts ift zu folgern, 
daß die Privatperfon, melde fih an den Anwalt wendet, mit deſſen Berufs: 
pflihten rechnen und erwarten fann, daß feine Handlungsweiſe eine foldhe fein 
werde, welche fie nit ſchädigt. Da die Kündigung des Mandats vor feiner 
Erledigung geeignet ift, eine folhe Schädigung hervorzurufen, muß es bei der 
Erteilung und der Übernahme des Prozehauftrags als ſtillſchweigender Vertrags: 
wille angefehen werden, daß, wenn nicht befondere Umstände vorliegen, der Anwalt 
den Auftrag bis zur Erledigung durhführt. Legt er die Vertretung nieder, jo 
müfjen die Gründe ſich als objektiv ausreichend nachprüfen Lafjen. 

5. Amtsniederlegung von Auffihtsratsmitgliedern der Aktien: 
gejellihaft. S. insbef. 0. zu $ 626 Note 1b, 

a) Zitelmann: Die Mitglieder des Auffihtsrats einer Aftiengefellichaft 
leiften Dienfte höherer Art. Aber nicht häufig werben die weiteren Erforderniſſe 
des $ 627 „dauerndes Dienftverhältnis" + a. a. D. 53 fteht „nicht“; dies 
ift offenbar ein Verſehen. — Red. + und „nicht feite Bezüge” gegeben fein 
(HGB. 8 243 Abf. 2). Somit wird $ 627 auf den fraglihen Vertrag nur 
felten zur Anwendung fommen (54). 

Über unzeitige Niebderlegung f. oben zu $ 626 Note 6 b, B unter yy. 

Über die Folgen der ungerechtfertigten Kündigung f. oben zu $ 626 
Note 1b. 

b) Bernau 260ff.: Falls zwiſchen Auffichtsratsmitglied und Altiengeſellſchaft 
ein Verhältnis im Sinne des $ 627 (f. o. zu $ 611 Note 6b Fall zu II 
vorliegt, fo fommt für die Frage der Amtöniederlegung gemäß $ 675 der $ 671 
Abf. 2 in Betracht. Da jedoch bereits $ 627 Abf. 2 den Fall der unzeitigen 
Kündigung in derjelben Weife wie $ 671 regelt, fo beſchränkt ſich hier die Wir- 
fung des $ 675 darauf, daß an die Stelle der Worte, „daß ſich der Dient- 
berechtigte die Dienfte andermweit beihaffen kann“ zu fegen ift: „daß der Dienft- 
berechtigte für die Beforgung des Gefchäfts amderweit Fürforge treffen kann“. 
Es fann auch hier jederzeit ohme befondere Beranlafjung das Amt niedergelegt 
werden, wie beim Auftragsverhältnifje vgl. unten zu $ 671 Note 2. 
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6. Flügge, Recht des Arztes 88, erblidt eine Kündigung dur fonklu- 
dente Sandlung feitens des Kranken darin, daß er die bis dahin befuchte Spred: 
ftunde des Arztes nicht mehr auffudt. 

628. 1. Abſ. 1 Sag. 

otmar 142: In Satz 1 ift eine beſondere Veranſchlagung des Auslagen: 
erſatzes ausgeſprochen. Danach ift dem Arbeitnehmer, der 3. B. für den Anfang 
der Arbeit unverhältnismäßig größere Auslagen gehabt hat, ein größerer Teil 
der Vergütung zuzubilligen, als ihm nad Maßgabe der Arbeit zulommen 
würde. — 

Unter dem „feinen bisherigen Leiftungen entjprechenden Teil der Vergütung“ 
it ein Zeil der im Arbeitsvertrage vereinbarten Vergütung zu verftehen, ohne 
Unterfhied, ob die Arbeit vom Arbeitnehmer felbft verrichtet worden ift oder nicht. 
Die bisherigen Leiftungen begreifen auch die von Dritten verrichtete Arbeit. 

2. Abf. ı Sag 2. 

Lotmar 644 ff.: Da die Kündigung nah Abf. ı Satz 2 erfolgen fann, 
ohne daß den Kündigenden der geringite Vorwurf trifft, fo bedeutet die Rechts- 
folge des Verluftes des Anſpruchs auf die bis dahin verdiente Vergütung eine 
jehr eingreifende Schranfe des dur 88 626, 627 verliehenen Kündigungsredhts, 
da der Arbeitnehmer e3 nur unter Verzicht auf den verdienten Arbeitslohn aus- 
üben darf und dafür büßen muß, daß feine bisherigen Zeiftungen für den ans 
deren Teil interefielos werden. Andererſeits bedeutet bei Kündigung feitens des 
Arbeitgebers wegen vertragsmwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers der Ent: 
zug des Entgelt3 wegen Interefjelofigfeit eine große Verfhärfung feines Kündi- 
gungsrehts. Eine empfindliche Imparität liegt infofern vor, als der Arbeit: 
nehmer bloß einen Schadenserfaganfprud hat, wenn er infolge vertragswidrigen 
Verhaltens fündigt, der Arbeitgeber jedoch im entiprechenden Falle außer diefem 
noch das Recht, die ihm geleiftete Arbeit unentgolten zu laſſen. 

3. Abf. 1 Sag 2. „Vertragsmwidrig”. S. auch unten Note 10. 

In Übereinftimmung mit Zotmar, 245, erklärt Schulgenftein, 315, 
daß „vertragsmidrig” auch dasjenige Verhalten ift, durch welches eine Pflicht 
verlegt wird, die das Geſetz, ohne daß fie einer Beftimmung des gegebenen 
Dienftvertrags entfpricht, generell an Dienftverträge von gemifjer Art geknüpft 
bat. Daher kann der Dienftverpflichtete bei Verlegung der Verpflichtung des 
Dienftberehtigten aus $ 617 ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift das Dienft- 
verhältnis nah 8 626 fündigen und nad $ 628 Abi. 2 Erfag des durch Die 
Aufhebung entftandenen Schadens verlangen. 

4. Abſ. 1 Sag 1 und 2. Verhältnis der Auffihtsratsmit= 
glieder zu ihrer A.G. Vgl. insbef. o. zu $ 626 Note lb. 

Bernau 269: Wenn das Auffichtsratsmitglied dur vertragswidriges 
Verhalten der A.G. zur Amtöniederlegung veranlaßt worden ift, fo fann es 
einen verhältnismäßigen Zeil der Vergütung ohne Rückſicht darauf verlangen, ob 
die bisherigen Leiftungen von Wert oder Interefje für die Geſellſchaft find. An- 
derenfalls find fie nur ſoweit zu vergüten, als fie für die Gefellfihaft von In— 
tereffe find. 

5. Abf. 3 Sag 1. 

Lotmar 642 ff.: Die Regelung der Rüderftattungspfliht ift nicht er- 
ihöpfend. Sie bezieht fih a) bloß auf die Rüderftattung der — wohl aud 
den Auslagenerjag begreifenden — Vergütung, nicht aucd des feparaten Aus: 
lagenvorfchuffes, wofür 88 812, 818 gelten würden, b) nur auf eine Art der 
Endigung der Vertragszeit: die unbefriftete Kündigung aus $$ 626 oder 627; 
in diefen Fällen wird die Rüderftattung bald nah $ 347, bald nad $$ 812ff. 
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geregelt. Diefe Vorfchriften gelten auch, wenn das Dienftverhältnis auf andere 
Art als durch die erwähnten Kündigungen endigt: auch in den Fällen der 
s$ 621—624, ſowie der vertraglich entfrifteten Kündigung und ebenfo bei Be: 
endigung des Dienftverhältnifjes infolge vereinbarter Endbeftimmung oder natür: 
licher Begrenzung findet Nüderftattung des unverdienten oder unverbraudten 
Vorſchuſſes ſtatt. — 

Dieſe Rückerſtattungspflicht iſt auch bei anderen Arbeitsverträgen anzus 
nehmen, ſobald das Arbeitsverhältnis auf eine der vorbezeichneten Arten zu Ende 
geht: z. B. beim Werkvertrage mit Geſchäftsbeſorgung, entgeltlicher Verwahrung, 
beim gewerblichen Arbeitsvertrag uſw. 

Nur beſtehen gewiſſe Schranken (643 ff.): U. U. Kompenſationsrecht des 
Arbeitnehmers infolge eines ihm erwachſenden Schadenserfaganipruhs (Seem.d. 
8 59 Abf. 1), auch durch Privatdispofition kann die Rüderftattungspflicht 
mobifiziert fein. — 

Eine Ausdehnung der Pflicht Tiegt darin, daß, ſoweit der Anſpruch auf 
die Vergütung erlifcht, die pränumerierte Vergütung zurüdzuerftatten ift, obwohl 
die durch fie zu entgeltende Arbeitsleiftung vorgenommen ift: beim nachträglichen 
Fortfall des Interefjes des Arbeitgeber an der Arbeit. 

6. Abf. 1 Sat 3 in bezug auf das Verhältnis des Aufſichts— 
ratsmitglieds zur A. G. Vol. o. Note 4. 

Bernau 267: Legt ein Auffihtäratsmitglied fein Amt infolge eines von 
ihm zu vertretenden Grundes nieder, fo ift die vorweg gezahlte Vergütung vom 
Zage des Empfanges an zu verzinfen; anderenfalls fällt die Verpflichtung zur 
Herausgabe weg, ſoweit der Empfänger nicht mehr bereichert ift. 

7. Fälle aus 8 628 Abf. 1. 

a) Aftordarbeiter- Verhältnis. 

Sigel 175: Der 8 628 Abf. 1 bezieht fih nur auf die Berechnung 
des dem Arbeiter zuftehenden Lohnanſpruchs bei außerorbentlicher, ohne Einhaltung 
der mafgebenden Kündigungsfrift erfolgender Löfung des Arbeitöverhältnifies. 
Der Anſpruch des Afkordarbeiters, der nach orbnungsmäßiger Kündigung infolge 
Ablaufs der Kündigungsfrift feine Akkordarbeit nicht beendigen fonnte, ift daher 
niht nah $ 628 Abi. 1, fondern nad $ 323 Abf. 1 in Verb. mit 88 472, 
473 zu berechnen. 

b) Auffihtsratsverhältnis bei der Altiengefellihaft. Dal. o. 
Note 4, 6. 

Zitelmann 71: 8 628 Abf. 1 liegt vor, wenn ein Auffihtäratsmitglied 
einer A. ®. wegen wichtiger Gründe, die in feinen eigenen Berhältnifien liegen, 
ausfcheidet, nahdem eine fontrollierende Tätigkeit von ihm nicht zu Ende geführt 
ift, fo daß fein Nachfolger von neuem damit beginnen muß. 

8. Abſ. 2. Inhalt und Umfang des Schadenserfaganfpruds. 

Lotmar 731 ff: Zu dem Schaden (der 88 628 Abf. 2 BEB., 70 Abf. 2 
HGB.) gehört auh der Entgang der Vergütung, der Natural: wie der Geld: 
vergütung. In Anfehung der leßteren fann das „Herftellen” gemäß $ 249 
darin beftehen, daß die Naturalleiftung durch den früheren (erſatzpflichtigen) 
Arbeitgeber erfolgt. Allein beftimmte Naturalleiftungen ſich gewähren zu laſſen, 
ift dem früheren Arbeitnehmer nicht zuzumuten: jo Koft und Logis beim Arbeit: 
geber. Dft wird diefer auch jet der Naturalleiftung abgeneigt fein. Hier muß 
die entgangene Naturalvergütung in Geld umgeſetzt werben. 

Bernau 275: Es gelten diefelben Grundſätze wie bezüglih $ 671 Abf. 2. 
Befonderheiten nur wegen des Umfanges: pofitives und negatives Vertragsinterefie, 
ferner $ 252 (276). 


366 Bürgerliches Geſetzbuch. 8$ 628, 629. 


9. Abi. 2. Gejamthaftung Mehrerer bei Streif um. 

Sigel 186: Liegen die PVorausjegungen des 8 628 Abi. 2 vor, 
fo fann der dur das vertragswidrige Verhalten des anderen betroffene Teil 
ander? als nah $ 325 fofortige Löfung des Arbeitsverhältnifjes und 
daneben Schadenserfat begehren. Die vom RG. (47 248) unter der Herrſchaft 
des gemeinen Rechtes bejahte Frage, ob mehrere Arbeiter bei gemeinfamem 
vertragsmibrigen Verhalten im Sinne des $ 628 Abf. 2 als Geſamtſchuldner 
haften, ift nad $ 628 Abf. 2 in Verb. mit $$ 421, 407 zu verneinen. Ebenſo 
der Einfender der Entfheidung in den WürttJ. 13 166. Vgl. auch Leonhard 
bei Ed 510 Anm. 3. 

10. Bertragswidriges Verhalten. S. aud oben Note 3. 

GG. Weimar 10, Baum 284: $ 628 Abſ. 1 befeitigt auch für das 
Gewerberecht jeden Zweifel an der Auffafjung, daß der Arbeitgeber dem Arbeiter, 
den er durch Beleidigungen im Sinne des $ 124 Ziff. 2 RED. zum Verlafjen 
des Dienftes veranlaft, ſchadenserſatzpflichtig iſt. — Ebenſo GG. Stuttgart daj. 
285: Der Begriff „vertragsmidriges Verhalten” darf nicht zu eng ausgelegt 
werden; zu der Vertragspfliht aus dem Dienjtverhältnifje gehört nicht bloß 
Leiftung der Arbeit und Bezahlung des Lohnes, fondern auch Anwendung der 
gehörigen Sorgfalt, Unterlafjung beftimmter Handlungen, gegenfeitige Achtung 
($$ 123, 124 BOD.). 

11. Anwendungsgebiet. 

a) Lotmar 367 madt darauf aufmerffam, daß im $ 628 die Nüderftattung 
der im voraus entrichteten Vergütung nur für den Fall geregelt ift, daß das 
Dienftverhältnis nad) 88 627, 628 geendigt wird, während Vorausentrichtung 
und Rüderftattung der Vergütung auch in Frage fommen, wo das Dienftver: 
bältnis durch vertragsmäßige unbefriftete Kündigung und wo es durch 
befriftete geendigt wird. 

b) Zotmar 645: Die Ordnung des $ 628 ift in anderen Fällen der 
Kündigung, nämlich bei befrifteter oder entfrifteter Kündigung, nicht anwendbar, 
obwohl der Tatbeſtand dem Abf. 1 gleich fein kann. Die Erftredung auf 
außerhalb des BGB. geregelte Dienftverträge ift möglich, nicht aber auf andere 
Arbeitöverträge, 3. B. den entgeltlihen Verwahrungsvertrag, den Werkvertrag. 
Hier ift es alſo praftifch bedeutungsvoll, ob ein Alford als Dienftvertrag oder 
Werkvertrag zu gelten hat. 

$ 629. 1. Bon welchem Zeitpunkt an ift der Urlaub zu 
gewähren? 

a) Sigel 176: Dauernde Dienftverhältnifje im Sinne des $ 629, der 
eine zwingende Vorfchrift gibt, find alle Dienjtverhältniffe, melde von den Par: 
teien auf längere Zeit angelegt find. Bei Dienftverhältnifien, welche auf eine 
bejtimmte, längere Zeit eingegangen find, muß der $ 629 analog angewendet 
werden, und zwar in der Weife, daß der Urlaub von dem Zeitpunkt an zu 
gewähren ift, in dem ohne die Zeitbeftimmung zu Fündigen geweſen wäre. 

b) Zotmar 523 Anm. 2: „Kündigung“ wird hier im prägnanten Sinne 
von befrifteter Kündigung gebraudt (anders in 88 627, 628); denn nad un: 
befrifteter Kündigung fann nicht von Zeitgewährung die Rebe fein. 

569 Anm. 2: Darüber, daß $ 629 u. U. auch bei anfangs ungültiger 
Kündigung Pla greift, auch bei befrifteter Kündigung, 582 Anm. 1, ſ. aud 
603 Anm. 1. 

2. Angemeffener Zeitraum. 

a) Sigel: Welde Zeit im Sinne des $ 629 ald angemefjen anzufehen 
jei, fann nur im einzelnen Falle nad) Lage der Verhältnifje entſchieden werden. 

b) Lotmar 477: Die vom Arbeitgeber zu gemährende Zeit fällt in die 
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Arbeitszeit, da die Erholungszeit ohnedies zur Verfügung des Arbeitnehmers 
ſteht. Es wird hier dem Arbeitgeber eine Beſchränkung der Arbeitäzeit zur 
Pflicht gemadt. 

c) GG. Frankfurt, GewGer. 8 166, Baum 402: Dem Arbeitgeber bleibt 
es überlafjen, den Zeitpunkt der Entfernung aus der Arbeit zu beftimmen; doch 
muß die Zeit dem Arbeiter für den fraglichen Zweck dienlich fein. Der Arbeiter, 
der eine beftimmte Stunde frei haben will, muß jedenfalls den Arbeitgeber vorher 
davon in Kenntnis fegen. Vgl. u. Note 4 b. 

In gleihem Sinne ebenda GG. Stuttgart, GewGer. 8 166, Baum a. a. D.: 
Die ganze Sahlage ift nad billigem Ermefjen zu beurteilen. Wenn dringende 
Arbeit zu machen ift, fo it das Verlangen, gerade in der betreffenden Stunde 
wegzugehen, unbillig. — 

3. Zohnanfprud für die Urlaubszeit? ©. auch IDR. 1 zu $ 629. 

Sigel: Bezüglih der Lohnzahlung für die Urlaubszeit nach $ 629 ift 
8 616, fofern die Parteien nicht ein anderes verabredet haben, anzumenden. 

Nah einem Urteile des GG. Solingen, GewGer. 7 142, Baum 404 ift 
dem Arbeiter die Zeit, für die er gemäß $ 629 beurlaubt ift, nad $ 616 zu 
vergüten. Ebenfo Schalhorn bei v. Shulz:Schalhorn 160. — Entgegen: 
gefegt GG. Frankfurt a. M., bei Baum 404, wo der Lohnanſpruch im Hin: 
blid auf 88 325 Abf. 1, letzter Sat, 323 verfagt wird; $ 616 ift im Falle 
des 8 629 nicht anwendbar. — GG. Hamburg ebenda 406, GewGer. 8 166, hält 
den $ 616 für vertragsmäßig (durch die Arbeitsordnung) ausfchließbar. 

4. Selbithilfereht oder Schadenserfaganiprud? 

a) Sigel: Wird dem gemäß $ 629 vom Arbeiter geftellten Verlangen 
nah Urlaub vom Arbeitgeber nicht ftattgegeben, jo fann der Arbeiter fich den 
Urlaub nehmen; vgl. $ 229. 

b) Entgegengefegt GewGer. 8 166 (Frankfurt a. M.): Der Arbeiter fann 
nur auf Bewährung von Zeit event. auf Schadenserfat Flagen. Entfernt er fi 
aber ohne Genehmigung des Arbeitgebers, fo fann er wegen unbefugten Ver: 
lafiens der Arbeit fofort entlafjen werden. Bol. o. Note 2 c. 

5. Dal. Hinfichtlic des Begriffes des dauernden Dienftverhältniffes 
Lotmar 521 Anm. 2, oben zu $ 617 Note 2 und $ 627 Note 3. ©. aud) 
IDR. 1 zu $ 629. 

8 630. 1. Über die gefhihtlihe Entwidelung des $ 113 NEO. 
($ 630) ſ. den Auffa von Schalhorn „Arbeitszeugnis, Lehrzeugnis und Ar: 

eitsbuch“ bei v. Schulz: Schalhorn 7 ff.; vgl. auch Brauns. 4 148 ff. 

2. Natur des Anjpruds. 

Langheinefen, Anfpruh und Einrede 111: In dem $ 630 ift ein 
„verhaltener Anſpruch“ — ſ. oben zu $ 284 Note 2 und zu $ 194 Note 4b — 
gegeben. Sat der Verpflichtete das Verlangen nad) einem gemäß Sat 2 verein- 
barten Zeugnifje geftellt, jo kann er ein dem nicht entiprechendes zurückweiſen 
($ 266), ohne in Annahmeverzug zu geraten. Anderenfalls tritt Annahmeverzug 
ein; es können dann für den Dienftheren Rechte aus $ 304 und $ 273 Abf. 2 
entjtehen, trogdem ein (verhaltener) Anfprud auf das vereinbarte Zeugnis eriftiert. 

3. Zeugnis über Leiftungen ober Führung Recht auf alter: 
natives Zeugnis? 

a) Dagegen Wittner, Holdheims MSchr. 12 176 ff. Er teilt zwei Urteile 
— bes 26. Berlin und des KG. — mit, wonad die Frage, ob das Zeugnis 
auf Verlangen des Berechtigten lediglich auf feine Leiftungen und nicht zugleich 
auf feine Führung, oder umgelehrt, auszudehnen ift, mit übereinftimmenden 
Gründen bejaht wird. Wittner erblidt hierin einen Verftoß gegen den Zweck 
des Geſetzes, dem Angeftellten das Fortkommen zu erleihtern: ein Zeugnis 
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mit der fraglihen Beſchränkung ift Fein beweisdienliches Zeugnis. Meift fließen 
überdies Führung und Leiftungen in eins zufammen. Auch wird durch die obige 
Verneinung der Frage dem Prinzipale geradezu eine Handlung bzw. Unterlafjung 
zugemutet, die gegen Treu und Glauben verftößt; denn derjenige Angeftellte, der 
fi ein derartiges Zeugnis erbittet, tut dies regelmäßig in der Erwartung, daß 
derjenige, dem gegenüber er davon Gebrauch macht, aus der bezeugten Güte ber 
Zeiftungen auf die Dualität der Führung zurückſchließen und diesbezüglich 
feine weiteren Erfundigungen vom Ausfteller einholen mwerbe. 

b) Dafür die Praris: 

RS. IW. 97 350 Nr. 27, Baum 171: Der 8 113 RED. geftattet dem 
Arbeitgeber nicht, dem Arbeitnehmer ein Zeugnis über Führung und Leiftungen 
aufzudrängen. Wer nur ein Zeugnis über feine Beihäftigung und feine Führung 
verlangt, braucht ein Zeugnis, das ſich auch auf feine Leiftungen erftredt, nicht 
anzunehmen. 

Ebenjo Gew@er. 6 219 (Dresden), Baum 172: Hat er aber ein folches 
begehrt, jo fann er anbererfeits, fofern es zwar der Wahrheit gemäß, aber nicht 
feinen MWünfchen entfprehend ausfällt, nicht die Streihung oder Weglaffung des 
Urteils über fein Verhalten und feine Leiftungsfähigteit fordern. 

4. Recht auf materiell rihtiges Zeugnis. Nahprüfung durd 
das Prozeßgericht. 

a) Bejahend. 

Die Praris der Gewerbegeridhte (vgl. Stuttgart — GG. und LG. — 
bei Baum 174 ff.) bejaht die Frage, ob den Gemwerbegeridten 
geftattet ift, die Arbeitszeugniffe auf ihren materiellen Inhalt zu 
prüfen. Es wird ausgeführt: Nach $ 3 Ziff. 1 GewGerGeſ. ift das GG. zuftändig 
für Streitigkeiten über den „Inhalt“ des Zeugniſſes. Das Wort „Inhalt“ um: 
faßt den formalen und materiellen Inhalt gleihermaßen. Anderenfalls müßte 
das Geriht ein Zeugnis, das nachgemwiefenermaßen falfche Angaben über die 
Dauer des Arbeitöverhältnifjes enthält, paffieren laſſen. Das fann der Wille 
des Geſetzgebers nicht fein. Gleiches gilt, wenn Führung und Leiftungen im 
Zeugnis ungünftig beurteilt find, ohne daß triftige Gründe hierfür nachgewieſen 
find. Der Arbeiter fann mit einem ſolchen Zeugnifje nichts anfangen, aud 
wenn er eine Beleidigungsflage gegen den Arbeitgeber auf Grund desjelben mit 
Erfolg anftrengen mwürbe. 

Das LG. bemerkt: Der Kläger hat zu beweifen, daß er ein Zeugnis des 
betreffenden Inhalts zu verlangen berechtigt ift. Der Arbeitgeber ift verpflichtet, 
in dem Zeugniſſe nad beftem Wiſſen der Wahrheit gemäß die Führung und die 
Leiftungen des Arbeiters zu fennzeihnen. Der Ausdrud, der Arbeitgeber 
ſei zufrieden oder nicht zufrieden, bedeutet, daß Leiftungen und 
Führung nah jfahverftändigem Urteil in Wirklihfeit zufrieden: 
ftellend waren bzw. nit waren. Die Belundung des Arbeitgebers, er fei 
weber mit den Leiftungen noch mit der Führung zufrieden geweſen, bebeutet, daß 
Leiftungen und Führung im allgemeinen durdhaus fhleht waren. Ein foldes 
Zeugnis fann nur einem wirklich unbraudbaren Arbeiter gegeben 
werden. (Auf Grund der Bemweisaufnahme ift daher der Arbeitgeber verurteilt 
worden, folgendes Zeugnis auszuftellen: „Seine Leiftungen und feine Führung 
waren teilmeife zufriedenftellend“.) Ebenſo LE. Dresden, GewGer. 3 64, Sächſ. 
4.7 555, Baum 175 ff. 

Auf demfelden Standpunkte RG. IW. 97 350 Nr. 27 — ſ. au 
Baum 171 —: Ein Zeugnis, das mit Unrecht beurfundet, daß der Zeugnis- 
berechtigte (meil er angeblich eine Betriebsftörung verſchuldete) habe entlaſſen 
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werben müſſen, jo daß jeder Dritte annehmen mußte, er fei mit Grund entlaffen, 
braucht er nicht anzunehmen. 

Gleicher Anfiht auch die übrige gewerbegerihtlihe Praris, wie aus den 
Entfheidungen unter Nr. 5 unten hervorgeht. 

b) Verneinend. 

OLG. 5 269, HanfGer3. 02 213 (Hamburg) für das Zeugnis des Hand⸗ 
Iungsgehilfen ($ 73 HGB.): Der als Reifender der Beklagten angejtellte Kläger 
bat auf feinen Wunſch auch über Führung und Leiſtung ein Zeugnis erhalten. 
Dasjelbe lautete: 

„Herr A. war bei und vom September 1899 bis Februar 1901 als Reis 
jender tätig.‘ Er hat während diefer Zeit ſich mit beftem Willen bemüht, Ab- 
fhlüffe zu erzielen, wenn aud häufig mit zweifelhaften Erfolge. Seine Führung 
hat zu befonderen Ausftellungen feine Beranlafjung gegeben.“ 

Der Kläger verlangt mit der Klage, daß die Worte „Wenn auch häufig 
mit zweifelhaften Erfolge” in Sat 2 und das Wort „befonderen” in Satz 3 
fortgelafjen werden follen; er ift jedoch abgewieſen. 

Das Gericht hält es für durchaus zwedentiprechend, daß die Bellagte ber 
Angabe, daß der Kläger fih mit gutem Willen bemüht habe, Abſchlüſſe zu er- 
zielen, die Angabe gegenübergeftellt hat, daß dies mit häufig zweifelhaften Er: 
folge geſchehen fei. Die Leiftungen eines Reifenden werden in der Regel am 
Erfolge gemefjen. Seine Leiftungsfähigfeit wird regelmäßig nah dem Maße 
einerjeitd der aufgewendeten Mühe, andererfeitö des erzielten Erfolges zu beurteilen 
fein, Mit nichten darf daher eine Äußerung über die von dem Reifenden erzielten 
Erfolge als ein in das Zeugnis nicht hineingehörender Zuſatz angejehen werben. 
Auch die gewählte Form ift angemefjen und nicht zu fcharf. 

Es fragt fih, inwieweit dem Kläger ein Recht auf Berichtigung des vom 
Prinzipal im Zeugnis abgegebenen fubjeltiven Urteils zuzugeftehen ift. Die 
gefegliche Pflicht des Prinzipald zur Abgabe eines fchriftlihen Zeugniffes ($ 73 
HGB., $ 630 BGB., $ 113 Gewmd.) ift der gerichtlichen Zeugnispflicht verwandt. 
Der Prinzipal hat fi nad beftem Wiſſen und Gewiſſen über die Führung und 
die Leiltungen des Sandlungsgehilfen jchriftlich zu äußern. Ihm liegt aber nicht 
etwa ob, im Falle daß der Gehilfe die Wahrheit der im Zeugnis enthaltenen 
tatfählichen Angaben oder die Richtigkeit der Urteile beftreitet, die Wahrheit oder 
die Nichtigkeit zu bemweifen. Dies ftünde mit dem Begriffe der Zeugnispflicht in 
unvereinbarem Widerſpruch und würde aud zu unhaltbaren Konfequenzen führen, 
da der Prinzipal u. U., wenn er nicht bemweifen könnte, was er für wahr hält, 
zur Abgabe eines nad feiner Überzeugung falfchen Zeugniffes zu verurteilen 
fein mwürbe. 

Eine andere Frage ift e8 ob, bzw. inwieweit dem Sandlungsgehilfen der 
Beweis der Unrichtigfeit des ihm erteilten Zeugnifjes freizulafien if. Sicherlich 
fteht ihm das Recht zu, dann, wenn der Prinzipal im Zeugniffe über beftimmte 
Zatjahen unrihtig berichtet oder ein Urteil wider befferes Wiffen 
abgegeben hat, die Berichtigung des Zeugnifjes zu verlangen. In diefem alle 
liegt dem Sandlungsgehilfen die Bemeislaft ob. Anders liegt die Sache, wenn es 
fih um ein im Zeugnis enthaltenes Urteil handelt, das nach der Darftellung des 
Sandlungsgehilfen unrichtig fein fol, während doch dem Prinzipale der Vorwurf, das 
Urteil wider befjeres Wiffen abgegeben zu haben, nicht gemadt wird. In 
diefem Falle kann der Handlungsgehilfe zum Beweiſe der Unrichtigfeit nicht zugelaflen 
werden. Ein vom Prinzipale pflichtgemäß nad) feiner beiten Überzeugung über die 
Führung und die Leitungen abgegebenes Urteil beruht auf den fubjeltiven 
Wahrnehmungen und Anfihten des Prinzipals; ein Produkt derfelben 
foll das Zeugnis fein. Das Geriht fann fih u. U. ein anderes Urteil 
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bilden; es darf aber nicht dem des Prinzipals fubftituiert und diefer nicht ver- 
urteilt werden, im Zeugnis ein Urteil abzugeben, dad er nad feiner beften 
Überzeugung für unrichtig hält. Ein Recht auf Berichtigung des Zeugniſſes fteht 
in foldem Falle dem Sandlungsgehilfen nicht zu. 

ec) Mittlere Anfidt. 

GewGer. 8 189 ff., SozPr. 12 1064 (KG.): Der Dienftherr hat dem 
Verpfliteten ein mwahrheitsgemäßes Zeugnis auäzuftellen. Diefer fann auf Er: 
füllung Hagen, wenn er das Zeugnis nit vollftändig oder nicht wahrheitägemäß 
erteilt hat, und ift keineswegs nur auf eine Schadenserfagforderung angemiefen. 
Selbitverftändlih kann er aber die Abänderung des Zeugnifjes nicht ſchon aus 
dem Grunde verlangen, weil er das darin gefällte Urteil von feinem Standpunfte 
für zu hart und deshalb für ungereht hält. Der Dienfthberr darf in dem 
Beugniffe fein Urteil frei ausfpreden, und der Berpflidtete ijt 
diefem Urteil unterworfen, ſelbſt wenn er es nicht für zutreffend und be- 
gründet, für zu hart oder ungereht von feinem Standpunkt anſieht. Nur wenn 
der Dienftherr bei der Ausitellung des Zeugnifjes gegen feine gejegliche Pflicht, 
dem Verpflichteten nach befter Überzeugung ein wahrheitsgemäßes Zeugnis aus: 
zuftellen, verftößt und hierbei argliftig oder grobfahrläffig verfährt, 
fann der BVerpflichtete Abänderung des Zeugnifjes fordern, wobei ihn die Be- 
weiälaft für die Unrichtigkeit des Zeugnifjes trifft. — Der jahrelang als Wirtfchafts- 
infpeftor tätig gemwejene Kläger hatte folgendes Zeugnis erhalten: 

„Seine Leiftungen und das Interejje für das Gut find in legter Zeit nad 
Ausfprüchen des verftorbenen X ſowie auh in nachfolgender Zeit nicht jo ge: 
wejen, wie es hätte erwartet werden können.“ 

Der Kläger verlangte Verurteilung zur Ausftellung eines wahrheitägemäßen 
Zeugniſſes, in dem auch über feine Leitungen und Führung in der eriten Zeit 
feiner dienftlihen Stellung ein Urteil enthalten ift. Die erfte Inftanz wies Die 
Klage unter Verweifung auf Schavenserfag prinzipiell ab. Das KG. verurteilte 
zur Ausftellung eines Zeugnifjes dahin... .. „und daß feine Zeitungen und 
Führung im Dienfte zu feinen berechtigten Klagen Anlaß gegeben haben . . .” 

»> Troßdem das Urteil des KG. mit einer prinzipiellen Bejahung des 
Rechtes auf ein wahrheitsgemäßes Zeugnis beginnt, fann die Auffafjung 
des KG. nicht den eigentlichen dieſes Recht bejahenden Anfichten zugerechnet 
werden. Cs ſchränkt fehr emergifch ein, indem es behauptet, der Dienftherr 
dürfe fein Urteil frei ausfpreden, nur dürfe er hierbei nicht argliftig oder 
grobfahrläffig verfahren. So daß er fi alfo bis zur Grenze der levis 
culpa in feinem Urteil gehen lafjen könnte! — Noch bedenklicher freilich erjcheint 
die grundfäglih verneinende Anfiht des HanſObLG. Wie bedenklich ift nicht 
der Vergleih mit der prozefjualifchen Zeugnispfliht! Die fi auf den Unter: 
ſchied zwiſchen Führung und Leiſtung künſtlich aufbauende Unterfcheidung, ob 
Tatſachen im Zeugnis mitgeteilt find oder nit! (S. darüber unten zu Nr. 5.) 
Und die ganze Tendenz diefer Auffafjung! — Allein richtig ift wohl die herrſchende 
gewerbegerichtlihe Praxis: fie kann von der bürgerlihen Jurisprudenz angeſichts 
des Umftandes, dab 8 113 RGO. die Grundlage für $ 73 HGB. und $ 630 
BGB. darftellt, ohne Schaden für das Verftändnis diefer Vorſchriften unmöglich 
außer act gelafjen werden. Aber weder das KG. noch das DLG. Samburg 
haben ſich mit ihr auseinandergejegt. — Red. +« 

5. Begriff der Führung. 

LG. Dresden, GewGer. 3 64, SächſA. 7 555, Baum 175ff. führt aus: 
Der Begriff der „Führung“ dedt fih mit dem Verhalten des Arbeiters 
im Wrbeitöverhältnis. Alfo fallen unter ihn alle Sandlungen und Unter: 
lafjungen des Arbeiter im Arbeitsverhältnifje, ſoweit fie nicht unter dem Begriffe 
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feiner „Leiftungen” ausgefchieden find, und andererfeits nur fie. Deshalb gehören 
nicht zur „Führung“ feine Handlungen und Unterlafjungen im Privatleben, foweit 
fie nit auf das Arbeitöverhältnis zurückwirken. Ob aber eine Handlung ober 
Unterlafjung in die Arbeitözeit ober Arbeitspaufen fällt oder nicht, entjcheidet 
nicht darüber, ob fie unter feine Führung fällt oder nicht. Auch ergibt ſich aus 
der Nebeneinanderftellung der Begriffe „Sührung und Leiftungen”, daf die Hand⸗ 
lungen und Unterlafjungen des Arbeiter im Arbeitöverhältniffe nicht ſowohl nur 
injoweit, als fie feine Zeitungen beeinflufjen, fondern vielmehr gerade mit diefen 
durch den Begriff der „Leiftungen” gededten Ausnahmen fämtlih unter den Begriff 
der Führung fallen. Endlich ift aud das fittlihe Urteil über eine Handlung 
oder Unterlafjung des Arbeiter im Arbeitsverhältnis und die Frage, ob fie vom 
Gejege verboten oder erlaubt ift, für ihre Unterftellung unter den Begriff der 
—— gleichgültig. Das Geſetz unterſcheidet nicht zwiſchen guter und ſchlechter 
ührung. 

Allerdings wird das Zeugnis über die Führung meiſt die Geſtalt eines 
Urteils annehmen müſſen und dürfen, weil meiſt die erſchöpfende Darſtellung 
der Handlungen und Unterlaſſungen nicht möglich und deshalb ihre Zufammen- 
faſſung in ein Urteil (gut oder ſchlecht) notwendig iſt. Diefe Zufammenfafjung 
genügt und entjpricht au dem Zwecke des Zeugniffes, das Kürze heifcht. Aber 
hierdurch wird der Arbeitgeber nicht gehindert, einzelne Handlungen oder Unter: 
lafjungen des Arbeiters im Arbeitsverhältnis in das Zeugnis über feine Führung 
aufzunehmen und das oft ſchwankende Urteil über fie nicht jelbft zu fällen, fondern 
denen zu überlaffen, welchen der Arbeiter das Zeugnis vorlegen wird. Beftreitet 
der Arbeiter die Richtigkeit des Urteils, fo muß der Arbeitgeber es in 
Zatfahen auflöfen; alſo darf er auch grundfäglich ſolche Tatfahen im Zeugnis 
anführen. Nur wird meift die Aufnahme einzelner Handlungen oder Unterlafjungen 
die Führung des Arbeiters nicht erfchöpfen und deshalb nicht das Erfordernis der 
Volftändigkeit erfüllen. Auch find nah dem Zwecke des Zeugniffes, anderen 
Arbeitgebern als Unterlage zu dienen, für andere zweifellos gleichgültige Sand: 
lungen uſw. auszufcheiden. Im Zweifel ift die Entſcheidung über die Erheb- 
lichfeit dem Arbeitgeber überlaſſen. Endlih muß die Darftellung im 
Zeugniffe der Wahrheit getreu fein. Bemweispflihtig ift der Arbeit- 
geber. Aus diefen Gründen ift der Zuſatz „Sein Austritt erfolgte freimillig, 
weil einer feiner Mitarbeiter von mir entlafjen wurde” für erlaubt erflärt worden. 

6. Form und Inhalt. Einzelne Fälle aus der Rechtſprechung. 

a) GewGer. 3 100 (Berlin) — Baum 178ff. — erflärt ein Zeugnis, 
monad der Inhaber „wegen Unregelmäßigfeiten“ entlafjen fei, für ungenügend. 

b) GewGer. 3 52 (Dresden) — Baum 180ff. — ift der Anfiht, daß 
u. U. nad) $ 113 RED. das Zeugnis nah einem beftimmten Formular aus: 
zuftellen ift, aus folgenden Gründen: Ein Zeugnis, das nicht den Zweck hat, 
dem Arbeiter fein Fortlommen zu erleichtern, hat überhaupt feinen Wert. Wenn 
nun in dem in Frage fommenden Gewerbe die weitaus überwiegende Mehrzahl 
der Arbeitgeber die Beichäftigung des Arbeiter davon abhängig macht, daß er 
ein ganz beftimmtes Zeugnis, einen Arbeitsfchein des Unternehmers vorweifen 
fann, fo liegt e8 auf der Hand, daß ein in anderer Form ausgeftelltes Zeugnis 
ein Zeugnis von Wert überhaupt nicht ift. 

»> Dieje Entſcheidung hat zwar zunächſt nur Bedeutung für die fpezififchen 
Verhältnifje des Arbeiters und die Einrichtung des Arbeitsfcheins, den der Verein 
ſächſiſcher Strohhutfabrikanten für ſeine Mitglieder eingeführt hatte. Aber es 
leuchtet ein, daß die entwickelten Geſichtspunkte auch in den Fällen des bürger— 
lihen Rechtes Anwendung verlangen können. — Red: + 
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c) Fälle von geheimen Merkmalen und unzuläffiger Kennzeihnung ſ. 
ferner ebenda, Baum 181ff. 

d) GG. Frankfurt, Baum 172 hält den Zuſatz „auf Wunſch“ für 
ein auf Grund des $ 113 Abf. 3 RED. unzuläffiges Merkmal, da es den Zweck 
bat, darzutun, daß der Ausftellende feineswegs mit dem Zeugnisberechtigten jo 
zufrieden geweſen ift, wie es im Zeugniſſe fteht, fondern daß er Grund gehabt 
bat, fi zunächſt zu meigern, diefen Zuſatz hinzuzufügen und ihn erft auf 
dringendes Verlangen bzw. gerichtlihe Anordnung hin zu madıen. 

e) RG. Seuffl. 55 1231, Baum 173ff. führt aus: Die Bezugnahme 
im Zeugnis auf die gegen den Ausftellungspflichtigen ergangene Berurteilung 
und die in dem Prozeß abgegebenen Zeugenausfagen ift nad $ 113 unzuläffig. 
Es muß entweder dad Urteil der Zeugen in unzweideutiger Weiſe als das 
eigene des Ausftellers Hingeftellt oder ein anderes Urteil abgegeben werben, 
das aber, infomweit es Vorwürfe gegen den Berechtigten enthielt (gemäß der 
ergangenen rechtskräftigen Entſcheidung), durch Tatfahen zu belegen war. 

Der Hinweis ferner auf die Entjcheidungen im Atteft ift nicht bloß über: 
flüffig, fondern ungehörig, weil er ein ungünftiges Vorurteil bei denjenigen er- 
weden fönnte, denen der Inhaber feine Dienfte anbietet, und daher geeignet ift, 
ihm fein Fortlommen zu erfchweren. 

> Die vom RG. zum Ausdrude gebrachte Anſchauung wird man ohne 
weiteres auch auf das bürgerliche und Handelsrecht übertragen können. Es find feine 
fpezififch gemwerberechtlihen Gefihtspunfte, die ihr zugrunde liegen. Dagegen wird 
man zweifeln können, ob der Zuſatz „auf Wunſch“ nicht nad) $ 630 BGB. bzw. 
8 73 HB. geftattet fei, weil eine dem Abf. 3 des $ 113 RED. entfprechende 
Beitimmung nicht übernommen worden ift. — Red. +. 

f) Nach der Anficht der Gewerbegerichte (Königsberg, Halle, — |. Baum 
169 ff.) können auch die nicht ordnungsgemäß ausgefchiedenen Arbeiter ein 
Zeugnis verlangen. Dies wird aus den Worten „beim Abgange” des $ 113 
der RED. gefolgert, während im $ 107 daf. regelmäßige Löſung des Arbeits: 
verhältnifjes vorausgefegt ift. 

7. Rechtsweg. Gefinderedt. 

LG. Magdeburg, NaumbAR. 03 99 ff.: Da gemäß Art. 95 Abſ. 2 EG. ;. 
BGB. $ 630 für das Gefinderecht feine Anwendung findet, fo ift gemäß 88 171 
bis 176 der preuß. GeſO. v. 8. 11. 1810 dem Gefinde der Rechtsweg zur Er: 
langung eines richtigen Zeugnifjes verſchloſſen. 


Siebenter Titel, 


Werfvertrag. 
Vorbemerkung: ©. oben zu $$ 611ff. 631ff. 


Literatur: Ed:Leonbard, Borträge S. oben Literatur zum 4. Titel. — Levy, Die 
Gemährleiftung für Mängel beim Werkvertrag. Straßburg 1903. — Lotmar, j. oben 
Literatur zu 88 611ff. 631ff. — ©. aud u. zu $ 651. — 

8 631. 1. Beweislaft für die Vereinbarung der Vergütung. 
Dal. aud oben zu $ 433 Note 3. 

RO. Seuff A. 58 260, IW. 03 100 Note 13 über die Streitfrage wegen 
der Beweislaft im Streitfalle darüber, ob ein beftimmter Preis oder Lohn beim 
Vertragsfchluffe bedungen fei oder nicht, führt aus: zur Begründung der Klage 
gehört die Behauptung, — da ein Vertrag mit einer beftimmten Preisberedung 
von vornherein ein anderer Vertrag als einer mit der ausdrüdlichen oder ftill» 
fchweigenden Beredung, daß der angemefjene oder der ortsübliche Preis gezahlt werden 
folle, ift, — des einen oder des anderen, wobei nur zu beachten ift, daß regel- 
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mäßig, wenn gar nicht? ausdrücklich über den Preis abgemadht ift, darin die ftill- 
ſchweigende Verabredung des ortsühlichen, event. des angemefjenen Preifes zu 
finden jein wird, und daß ein Sachvortrag, der nur den gegenjeitigen Vertrag 
als abgeſchloſſen erwähnt, ohne dabei irgend etwas über die Preisberedung an— 
zuführen, dahin zu verftehen fein wird, daß der Vertrag ohne eine ausdrüdliche 
Preisfeftfegung abgejchlofjen worden fei. Behauptet der Bellagte die Beredung 
eines beftimmten ‘Preifes, jo beftreitet er damit den Klagegrund, und der Kläger 
iſt bemweispflichtig. Vgl. auch u. zu $ 632 Note 2. 

2. Berehnung der Vergütung nah den einzelnen Leiftungen. 

BayrObLG. 4 66 ff., führt 74ff. aus: Die Tatfache, daß die Vergütung 
nah den einzelnen Xeiftungen berechnet und ein Einheitäpreis für das zu liefernde 
Werk nicht feftgeftellt ift, jchließt ebenfowenig die Natur der Verträge als Werk: 
verdingungsverträge aus, wie etwa die Zufage der Leiſtung einer befonderen 
Vergütung nah Erreihung des Erfolges („wenn der Brunnen Wafler gibt”). 
Solche Beitimmungen entſprechen einer Sahlage, bei der fih von vornherein 
nicht bemefjen läßt, wieviel Aufwand an Zeit und Material zur Herftellung der 
Sade (des Brunnen) notwendig fein würde... .. Daß die Vergütung als 
Pauſchſumme beftimmt wird, gehört keineswegs zum Weſen des MWerfvertrags, 
fondern bildet höchſtens einen Beweisbehelf für das Vorliegen eines Werkvertrags. 
(Insbefondere bei der Ausführung von Tiefbauten, wie der Grabung eines 
Brunnens, bei der wegen nicht genügender Kentnis der Beichaffenheit des zu 
durhbohrenden Erdreichs und Gefteins und der Lage einer Duelle die Zahl der 
notwendigen Arbeitstage und die Menge der erforverlihen Werkzeuge, Arbeits: 
geräte und Bauftoffe im voraus nicht einmal annähernd beftimmt werben fann, 
bildet nach der Erfahrung des Lebens bie Dune Vergütung nah Ar⸗ 
beitötagen die Regel.) (Entjchieven nad gemeinem Rechte am 19. 1. 03.) 

3. 2otmar 110: Ein durd rechts- oder moralwidrige Arbeit herbeizu- 
führender Erfolg vermag den Gegenftand eines Werfvertrags nicht zu bilden. 

Abf. 2. Die Arbeit kann höherer und niederer Art fein, 

4. Über Eigentumserwerb des Beſtellers infolge Verarbeitung ($ 950) 
durch den Unternehmer auf Grund eines Werkvertrags f. OLG. 4 312 (Hame 
burg), jett auch SeuffA. 58 101, IDR. 1 zu $ 950 Note3b, aud 4. Vgl. auch 
u. zu $ 634 Note 7, $ 644 Note 5 und zu $ 647. 

5. Einzelne Fälle, insbefondere aus der Rechtſprechung. Vgl. 
auh SDR. 1 zu $ 631 Note 1. 

a) Perfonenbeförderung. Überfüllung des Eifenbahnabteils. 

Gordon, Die Haftung der Eifenbahn für Überfüllung der Perfonen- 
wagen, Egers eifend. E.u. A. 18 290ff., knüpft an den Fall des Juſtizrats 
Wagner an und mißbilligt die landgerichtliche Entfheidung, durch die feine 
Klage wegen mangelnder Erfüllung (infolge Überfüllung des Abteils) abgemiefen 
wurde. Gegen Eger, DIZ. 02 23 hält er die 88 631ff. auf die Perfonen- 
beförderung für anwendbar, insbefondere die 88 631, 634 in Verbindung mit 
8 157. Ein derartiges Zufammendrängen von Menſchen verfchievenen Geſchlechts 
ift aus fanitären Gründen unzuläffig und verlegt auch die öffentlihe Ordnung. 
Adgejehen davon liegt feine ordnungsmäßige Vertragserfüllung vor, da nit nur 
Verlegung des Anftandes droht, fondern der Neifende auch einer höheren Be- 
triebögefahr auögejeht wird. Vgl. JDR. I Note 1b zu $ 631. 

b) Bertrag mit einem Druder. 

GewGer. 8 186 ff. (Schöneberg): Der Vertrag des Herausgebers einer 
Zeitungslorrefpondenz mit einem jelbjtändigen, wenn auch für einen nad Wochen 
bemefjenen Lohn arbeitenden Druder ift ein Werfvertrag. Eine eventuelle Ent: 
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e) XTätigfeit eines Bücherreviſors. 

OLG. Braunfhmweig, DI3. 03 228: Das einem Bücherrevifor über- 
tragene Inordnungbringen von Handelsbüchern ift im Zweifel Werfvertrag. 

d) Schleppvertrag. 

RO. Seufffl. 58 98: Der Schleppvertrag ift ein Werkvertrag. Den 
Schleppunternehmer trifft eventuell die Bemweislaft dafür, daß er den Unfall und 
das Fehlichlagen des Unternehmens nicht verfchuldet habe. Allerdings ift regel: 
mäßig von dem Schlepper nur der Beweis zu verlangen, daß er alle von einem 
ordentlichen Schlepper zur Bermeidung von Unfällen anzumendende Sorgfalt 
wirflih angewandt babe; ein abſtrakter Rechtsſatz, der Schlepper hafte für jeden 
äußeren Unfall, auch menn er völlig unaufgellärt bleibe, läßt ſich nicht auf: 
ſtellen. Es genügt, daß die Sandlung des Schleppers die Urfahe des Kenterns 
gewejen fein fann. 

e) „Gemiſchte“ Vertragsbezeihnungen. 

a. Vermietung einer Drefhmafhine mit Bedienungsmann- 
fhaft, 

3 "aber einen Vertrag, nah dem eine zum Drefchen geeignete Mafchine mit 
wedentfprechender techniſcher Bedienungsmannfhaft gegen eine nad) der Zeit der 
Betas bemefjene Geldzahlung überlaffen murde, ſ. OLG. Marienwerder, 
SeuffA. 58 315, PoſMſchr. 03 38ff.: Sachmiete, nicht Werkvertrag, wenn auch 
für die technische Inbetriebſetzung der Mafhine von dem Vermieter ein Ma- 
ſchiniſt und ein Heizer geftellt wurden. ©. aud oben zu $ 535 Note 2b. 

. Vermietung einer Wohnung mit Zentralheizung. 

ORG. DI3. 03 575 Nr. 99: Bei Vermietung einer Wohnung in einem 
mit Zentralheizung verfehenen Haufe mit dem Rechte des Mieters auf Benugung 
der Zentralheizung befteht eine Verpflihtung des Vermieters zur fortgejeßten 
Heizung der vermieteten Räume. Infomweit handelt e8 ſich um einen Werfver- 
trag, und einzelne Vorſchriften der 88 631ff. finden Anmendung; gleichwohl 
bleibt das ganze Verhältnis doch Miete. 

»> (63 lommen in der Praris Verträge vor, in welchen der Vermieter 
eine beftimmte Zimmertemperatur, 3. B. 15°, garantiert. In ſolchen Fällen 
tritt die Natur der Verpflichtung, für die Heizung zu forgen, als eine werk: 
vertragliche ſcheinbar noch draftifcher hervor. Gleihmwohl wandte das Kammer: 
gericht in einem Falle au für diefen Teil des Vertrags, als die Verpflichtung 
vernadjläffigt wurde, die Vorſchriften aus dem Mietsrechte ($$ 542, 543) an, ohne 
auf die Sonderbeftimmungen des $ 634 uſw. NRüdficht zu nehmen. — Ned. + 

J. Lieferung von Gegenftänden mit VBerpflidtung zur 
Montage. 
O8. Kiel, SchleswHolſtAnz. 67 329: Die bei der Lieferung größerer, 
den Transport im ganzen nicht vertragender Gegenstände (3. B. Mafchinen) regel: 
mäßig vorfommende Abrede, daß der Lieferant neben der Lieferung auch die Zu: 
fammenjesung und Aufftellung (Montage) übernimmt, fließt den Charakter des 
Vertrags als eines Kaufvertrags niht aus. Nur für die Nebenleiftung 
der Aufftellung fönnen die Grundſätze vom Werfvertrage maß: 
gebend fein. Vgl. aud oben zu $ 433 Note 6a. 

BayrObLG., SeuffBl. 68 442ff.: Die Lieferung der zur Serftellung 
einer elektriſchen Beleuhtungsanlage in einem Wohnhaus erforderlihen Mafchinen 
und fonjtigen Einrihtungsgegenftände, ſowie der Arbeiten um beftimmte in den 
Koftenanjhlägen angeſetzte Preiſe iſt nicht Kauf, fondern Werkverdingung. 
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6. Gleihzeitige Berpflihtung zur Ratserteilung bei Liefe: 
rungen. 

DLG. 7 477 (Dresden): Im Vertrag über die SHerftellung techniſcher 
Were miſcht fih (wie im manden Kaufverträgen, 3. B. über MWert- 
papiere) häufig ein ftilljehmeigender Vertrag über die Erteilung von Rat 
des fachverftändigen Unternehmers an den minder oder gar nicht ſachverſtändigen 
Befteller mit der Haftung aus $ 676. So haftet insbefondere der Baumeifter 
oft auch für die Zweckmäßigkeit des Entwurfes, auf Grund defjen der Bauvertrag 
geſchloſſen wurde, und nicht nur für defjen vertragsmäßige Ausführung. 

f) Der gewerblide Arbeitsvertrag, alfo aud der Attorvlohnvertrag 
ift niemals Werkvertrag. Sigel 6. 

g) ©. ferner oben zu : 611 Note 1ff. 

8 632. 1. Über Ed f. oben ji $611 und a. a. D. 518. 

2. Über Lotmar 124ff. — ftilliehweigende Vereinbarung — ſ. oben zu 
8 612 Note 1. 

Über einen Fal, in welchem ftilljehweigend eine angemefjene Vergütung 
als übliche angefehen worden ift, j. OLG. Roftod, MecklZ3. An, beftätigt vom 
RG. ebenda 15ff. Val. ferner oben zu $ 631 Note 1 

3. Hilſe, N. 03 574 (f. au unten Note 4a): "Eine Taxe im Sinne bes 
$ 632 fann nicht einfeitig von einer Interefjentengruppe aufgeftellt, vielmehr 
bloß durch Einigung mit dem Gegeninterefjenten gefchlofjen oder durch die geſetz— 
gebenden Körperfhaften erlafjen werden. (Die Gebührenfähe der Normativ: 
beftimmungen, welche feitens des Verbandes der Architeften und Ingenieure für 
afademifch gebildete bzw. feitens des Innungsverbandes deutiher Baugewerks— 
meifter aufgeftellt wurden, find feine tarmäßige bzw. übliche Vergütung.) 

Über Lotmar (Tare) 133 ff. f. o. zu $ 612 Note 3, 

4. Vergütung von Entwürfen und Koftenanfhlägen. 

a) Hilfe, Vergütung der behufs Erlangung einer Arbeitögelegenheit ges 
fertigten Entwürfe und Anfchläge, R. 03 573 — vgl. auch o. Note 3 — wendet 
fi gegen die fih auf Grund des $ 632 im Gegenfage zum ALR. I. 11 $ 874 
herausbildende Rechtäregel, daß die Ausnahme der Vergütungsfreiheit der gefer- 
tigten Koſtenanſchläge von demjenigen bemwiefen werden müfje, welcher ſolche für 
fih beanfpruden will. Es ift an dem früheren Rechte feitzubalten und eine 
Vergütung zu verfagen, wenn fie nicht ausdrüdlich vorbehalten wurde. — Doch 
wenn man aud) diefer Anficht nicht beitritt, jo fteht e8 doch nicht im Belieben des 
Werkmeiſters, die Höhe der Vergütung nad freiem Ermefjen zu beftimmen. €3 
fommt die Tare, event. der gemeinübliche Lohn in Betradt. 

b) Nah dem LG. Gnefen, PoſMſchr. 03 39 kommt es darauf an, ob die 
Abſicht der Parteien dahin ging, den Anſchlag als folhen, als Werk herzuftellen, 
damit der Befteller, ganz abgejehen von der Vergebung der Arbeit, fich ein 
ungefähres Bild daraus machen fol und fann, wie die Arbeit überhaupt aus- 
zuführen fein wird, und melde Koften er etwa darauf wird verwenden müſſen 
(Werfvertrag), oder aber, ob fie wollen, daß der Anfchlag dazu dienen foll, 
dem Empfänger dafür eine Unterlage zu bieten, ob er fi daraufhin zur Ber: 
gebung der Arbeit an den Anfertiger entfcheidet oder fie ablehnt (eingehend 
fpezialifiertes Angebot). (In dem fraglichen Falle wurde der zweite Tat: 
beitand angenommen und der Anſpruch auf Vergütung verfagt: „Sie fertigte den 
Anſchlag in ihrem eigenen Interefie, um ben Bellagten zur Vergebung der 
Arbeit an fie zu veranlafjen“.) 

In diefem Sinne auch Apt, Gutachten der Älteften (1 F) 81: Bei 
Beftellung eines Koftenanfhlags nebſt Zeichnung für die Einrichtung eines 
Zigarrenladens in fünftlerifchem Stile ift eine Vergütung für die Anfertigung 
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des Anſchlags und der Zeichnung üfanzemäßig ausgeſchloſſen, wenn dem Lieferanten 
von dem Befteller mitgeteilt ift, daß noch andere Firmen fonfurrieren, und ein 
beftimmtes Honorar vor Einreihung des Koſtenanſchlags nit ausgemadt ift. 

8 633. 1. Abſ. 1. a) Levy: Es fönnen efjentiale wie naturale wie 
alzidentale Eigenschaften der Sache zugefichert werden. 

Nur die ernftlich gemeinte Anpreifung gilt als Zuficherung. 

Die zugefiherten Eigenfchaften brauchen nicht notwendig auf der „Arbeit“ 
des Unternehmers zu beruhen. 

Für die Frage, ob mangelhaft oder überhaupt nicht erfüllt ift, ift die Ver- 
kehrsſitte entſcheidend. 

b) Levy: Bei einem Werkvertrage ſind Rechtsmängel undenkbar. 

Ob der Mangel der Sache erheblich iſt oder nicht, iſt gleichgültig. Vgl. 
auch IDR. 1 Note 1 zu 8 633. 

Der gewöhnliche Gebrauch wird durch die Verkehrsſitte beftimmt. Wird 
eine bejonders hohe Vergütung bezahlt, fo darf man eine beſſere Leiftung vor: 
ausſetzen, als Leiftungen diefer Art gewöhnlich find. 

Auf ein Verfhulden des Unternehmers fommt es nicht an, 

ce) Eine eingehende tatfählihe Würdigung der Frage, ob eine Eigenjhaft 
in einer mündlichen Vorbeſprechung möge A fol — ſtillſchweigend oder 
ausdrücklich — ſ. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 31—32. 

2. Abf. 2. Levy: Die Befeitigung des Mangels kann dur Klage 
erzwungen werden. 

ringt der Unternehmer die Einrede aus Sat 2 vor, jo kann der Bes 
fteller die ihm weiter zuftehenden Rechte geltend maden (IRO. $ 268 Abf. 3). 
Macht der Befteller von diefen Rechten feinen Gebrauch, fo ift die Klage als unbe- 
gründet abzumeifen. 

3. Abf. 3. a) Levy: Der Befteller hat fein Recht, Erfah zu verlangen, 
ohne den Mangel zu befeitigen. 

b) Gegenüber dem Anſpruche des Unternehmers fteht dem Befteller auch 
die Einrede des nicht erfüllten Vertrags nad $ 320 zu. Leske 261 Anm. 7. 

4. DRG. Breslau, R. 03 180: Eine Unterfuhungspflicht wie beim Sandel3- 
faufe ($ 377 SGB.) befteht hier nicht. 

8 634. 1. Abf. 1. Vgl. ISDN. I Note 1 zu $ 634; vgl. auch o. zu $ 462. 

R®. und OLG. aan Braunfh3. 50 79: Nur die allgemeinen 
Vorſchriften über die Haftung des Schuldners für die Folgen der Nichterfüllung 
oder der nicht gehörigen Erfüllung eines gegenfeitigen Vertrags find auf den 
Werfvertrag anwendbar. Ein Verlangen der Rüdgängigmahung des Vertrags 
nad Art der Einrede der Wandelung beim Kaufe wegen Mangels zugeficherter 
Eigenfhaften oder erheblicher Fehler der Kaufſache ift unbegründet; es ift lediglich 
im einzelnen Falle zu prüfen, ob das Interefje des Belteller® an der vertrags⸗ 
und gejegmäßigen Leitung des Unternehmers, für das diefer haftet, etwa nicht 
mit einer entfprechenden Preisminderung gededt ift, fondern nur durh Rück— 
gängigmahung des Vertrags gewahrt wird. Die Entfcheidung über dieſen 
legten Punkt ift der Nachprüfung dur das NG. entzogen. 

2. Levy: Iſt bereit? auf Befeitigung des Mangels geklagt, jo kann der 
Befteller verlangen, daß die Frift im Urteil beftimmt wird (ZPO. $ 255). Der 
Lauf der Frift beginnt mit der Rechtskraft des Urteils, Die Frift ift eine Aus: 
Ihlußfrift; fie muß angemefjen fein. 

Die vom Befteller zu furz bemefjene Frift ift unmwirkfam. 

Stellung und Ablauf der Frift hat der Befteller, Befeitigung des Mangels 
innerhalb der Frift der Unternehmer zu bemeifen. 
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Iſt eine Frift geſetzt oder die geſetzte Friſt bereit abgelaufen, fo ift Die 
Anwendung von $ 633 Abf. 3 ausgeichlofien. 

Ablieferung ift die körperliche Übergabe der Sache, dur welche dem Be- 
fteller die Möglichkeit der Unterfuhung gegeben wird. 

3. Lotmar 141 Anm. 1: Auch bei der Minderung ift die vereinbarte 
Vergütung als Minuend zu betrachten, ohne Ausscheidung etwaiger Beftandteile. 
(Auslagenerfag!) 

728ff. über die Frage, wie in den Fällen der 88 634, 645, 650 Abf. 1, 
655 u. a. m. eine Serabfegung der Vergütung uſw. vorgenommen werden fol, 
wenn die gegebene Vergütung Naturalvergütung und als folde real unteil- 
bar if. Es könnte ideelle Zeilung und Miteigentum am Objekte der Ber- 
gütung unter Arbeitgeber und Arbeitnehmer eintreten. Dies wäre unangemeſſen. 
Daher ift folgendes Verfahren zuläffig: man behandelt die unteilbare Natural- 
vergütung, wo ihre Teilung oder Serabfegung ftattfinden fol, als Gelvvergütung, 
d. 5. fchäßt ihren Geldwert ab, teilt oder reduziert ihn auf das gejeglihe Ma 
und läßt ihn entrichten, indem die Naturalvergütung ganz zurüderftattet oder, wenn 
noch nicht geleiftet, ausgeſchieden wird. 

4. RG. SW. 03 Beil. 58: Die Wandelung ift auch bei dem auf die 
Herftellung eines Bebäudes auf dem Grund und Boden des Beftellerd gerichteten 
Merkvertrag nicht ausgeſchloſſen. Die Schwierigkeit liegt in diefem Falle nur in 
der Bollziehung der Wandelung. 

5. Abf. 2. Levy: Unter „Unmöglichkeit“ ift nur die objektive Unmög- 
lichfeit zu verftehen. 

OLG. Breslau, R. 03 180: Die Befeitigung des Mangels ift nicht Schon 
dann unmöglih, wenn der Unternehmer berechtigt wäre, die Bejeitigung des 
Mangels nah $ 633 Abf. 2 zu verweigern, weil fie einen unverhältnismäßigen 
Aufwand erfordere. 

6. Abi. 3. DLG. 7 477. (KG.): Trotz des Wortlaut des $ 634 führt 
die im engen Anſchluß an die SS 459 ff. getroffene Regelung der Saftungsfrage 
beim Werkvertrage zu dem Ergebniffe, daß auch beim Werkvertrage die Erheb- 
lichleit des Mangel nur dann in Betraht kommt, wenn das Werk mit 
„Sehlern behaftet ift, die den Wert oder die Tauglichfeit mindern” ($ 633 Abf. 1 
a. €), dagegen für zugefiherte Eigenfhaften unbedingte Haftung eintritt. 
Hierfür ſpricht auch die innere Bedeutung des $ 634 Abf. 3 und das Weſen ber 
zugefiherten Eigenſchaften als auf der Willfür, vielleiht der Liebhaberei der 
Parteien beruhend. So find Hier unter „Mangel” im Gegenjage zum Nicht: 
vorhandenjein zugefiherter Eigenſchaften nur „Fehler“ zu verftehen, „die den 
Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder nach dem Bertrage voraus: 
geſetzten Gebrauhe mindern”. 

7. Abf. 4. Vol. SDR. 1 Note 3 zu $ 634. 

Levy: Die Wirkungen der Wandelung find geregelt in den 88 346 — 348, 
354, 467. 

ft der vom Beſteller gelieferte Stoff bereitö verarbeitet, fo ift im Falle 
der Wandelung regelmäßig der verarbeitete Stoff zurüdzugewähren. Der Unter: 
nehmer wird nur dann gemäß $ 950 Eigentümer des verarbeiteten Stoffes, 
wenn er zu dem Beiteller in einem ſolchen Rechtsverhältnis, auf Grund deſſen 
er den Stoff für den Stofflieferanten verarbeiten fol, nicht fteht. 

Der Unternehmer hat diejenigen Spezififationskoften zu erjeßen, melde 
notwendige Verwendungen zur Herftellung dieſer verarbeiteten Sache darftellen. 
Bol. aud o. zu 8 631 Note 4 und u. zu $ 644 Note 5, $ 647. 

ft die Rückgewähr der Leiftung in natura von vornherein unmöglid — 
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das ift immer der Fall, wenn der Werkvertrag fich nicht auf eine Sache bezieht, 
— fo befommt der Unternehmer den objektiven Wert feiner Leiftung erſetzt. 

Nah vollzogener Wandelung haben ſowohl der Befteller wie der Unter: 
nehmer ein Recht, auf Rüdgewähr ihrer Leiftung zu Hagen. 

Im Falle der Heritellung mehrerer Sahen fommt für die Serabfehung ber 
Sefamtvergütung der Zeitpunkt des Vertragsabſchluſſes in Betradt. 

Iſt gemäß $ 354 das Wandelungsrecht erlofchen, jo lebt aud) das Minde- 
rungsrecht nicht wieder auf. 

8 635. 1. D26.7 479 (Kafjel): Der $ 635 enthält eine Erftredung 
des Grundfahes, wonad beim Kaufe jhon Verzug in der Lieferung mit der zu: 
gefiherten Eigenfchaft den Anſpruch des Käufers auf Schadenserſatz wegen Nicht- 
erfüllung begründet ($$ 634 Abj. 4, 463), auf den Werkvertrag. In der Zus 
fiherung einer dem berzuftellenden Werte beimohnenden Leiſtungsfähigkeit liegt 
regelmäßig eine Vertragsgarantie dafür, daß das Werk mit diefer Zeiftungs» 
fähigfeit werde hergeftellt werden. 

2. 8635 und $ 475 finden auch für den Werkvertrag Anwendung. OLG. 
Pofen, PoſMſchr. 03 73/74. S. aud oben zu $ 475 Note 2. 

Levy: Iſt wegen eines erften Mangels bereit3 Minderung erfolgt, jo kann 
bei Vorhandenfein eines weiteren Mangelö unter der VBorausjegung des $ 635 
auch noch Schadenserfag wegen Nichterfüllung verlangt werden; val. $ 475. 

3. Titze, Unmöglichkeit 307: Bei ehlerhaftigleit der Sache greifen 
ledigli die Beftimmungen über Mängelgemähr Pla, welche durch die Unmög— 
Tree nicht ergänzt werden dürfen. — Dagegen Kiſch, KrVSchr. 

560. 

4. Ed 521: Die Beweislaft trifft nad) $ 282 den Unternehmer. 

8 636. 1. Der $ 636 verdrängt den $ 325. Denn die Borausfegungen, 
unter denen der $ 636 dem Befteller ein Recht zum NRüdtritte vom Vertrage 
verleiht, find fo weite, daß für das Nüdtrittsrecht des $ 325 daneben fein Raum. 
mehr übrig bleibt. Titze, Unmöglichkeit 306. 

2. a) Der Befteller hat neben dem Rüdtrittsreht auch gegenüber dem 
Anfpruche des Unternehmers die Einrede des nicht erfüllten Vertrags nad) $ 320; 
auh kann er auf Erfüllung flagen und nad 8 283 vorgehen. Leske 262 
Anm. 5. 

b) Ein Verfchulden des Unternehmers fett das Rücktrittsrecht nicht voraus; 
es ift alfo 3. B. aud dann zuläffig, wenn die nicht rechtzeitige Serftellung des 
Werkes dur eine Arbeitseinftelung (Streit) verurfaht wurde. Leske 262 
(Prot. II 2210). 

c) Ed 521: „Rüdtrittsreht” im Gegenfage zur Vollziehung der Wande- 
lung nad) $ 465, die Einverftändnis der anderen Partei oder Richterſpruch 
vorausſetzt. 

3. Ein Streik der Arbeiter oder ein Brand ſchließt das Rücktrittsrecht des 
Beftellers im Begenfabe zu ALR. J. 11 $ 938 nidt aus. Ed 522. 

4. RG. 52 317, IW. 02 Beil. 572: Recht des Beftellers, im falle 
eines befonderen Interefjes ohne vorherige Friftbeitimmung zurüdzutreten, aber 
nicht Pflicht hierzu, |. SDR. 1 zu $ 327, zu $ 636. 

$ 637. ©. oben zu $ 476. 

8 638. 1. Ed 522 hält die Friften für zu kurz in Fällen, wo 3. B. 
der Küfer ſchlechte Pfropfen genommen hat, oder wo es fih um Nofen, die ber 
Gärtner eingepadt hat, oder einen im Frühjahr eingepadten Pelz handelt. 

2. Levy: Die Verlängerung der Verjährung ift nur bis zur allgemeinen, 
im Gejege beſtimmten Verjährungsfrift, d. h. bis zu 30 Jahren zuläffig. 
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8. Aus der Rechtſprechung. 

OLG. Pofen, PoſMſchr. 03 73: Eine Brunnenanlage (Pumpwerk) ift 
fein „Bauwerk“ im Sinne des $ 638, fondern dient nur dem wirtichaftlichen 
Zwecke des ala Hauptſache fich darftellenden Brunnens. 

Malerarbeiten ftellen ſich als Arbeiten nit an dem Grundftüde, fondern 
an einem Teile eined Baumerfes dar. Hierzu gehört auch der Anſtrich der: 
jenigen Beftandteile des Bauwerkes, welche nach deſſen Beihaffenheit und der 
Verfehrsjitte mit Farbe belegt zu werben pflegen. Inſoweit find aud die 
geleifteten Malerarbeiten Beftandteile des Baumwerfes ſelbſt. Als Grundftüd im 
Sinne des $ 638 ift die „unbewegliche Sache‘ als folche zu verftehen. Für dieje 
Auslegung des Begriffs Bauwerk ſpricht auch der $ 648. KG. (8. Zivil-Senat), 
KGBl. 14 97—98. Abweichend KG. (5. Zivil:Senat), ebenda 98 für Kanali- 
fationsarbeiten. 

8 689. 1. Bedeutung und Inhalt des Garantieanfpruds, 
Bol. au oben zu $ 477 Note. 8, 

a) Ed 523: Das (vom BGB. nicht erörterte) Garantieverſprechen be- 
deutet zunächſt eine Verlängerung der VBerjährungsfrift, ſodann aud das Ber: 
ſprechen des Unternehmers, Mängel, welche ſich innerhalb der Garantiefrift zeigen, 
auf jeine Koften abzuſtellen. Darin liegt eine Verſchiebung der Beweislaſt. 

Ebenjo Levy: Eine Garantiefrift kann die Bedeutung einer Verlängerung 
oder Verkürzung der Verjährungsfrift haben. Möglichermeife hat fie auch die 
Bedeutung, daß der Unternehmer fi verpflichtet, alle während diejer Zeit auf: 
tretenden Mängel zu bejeitigen, ohne im übrigen die Beitimmungen über die 
Verjährung zu ändern. 

b) OLG. Dresden, R. 03 263: Die vom Unternehmer vertragsmäßig 
übernommene Garantie auf eine beftimmte Zeit beeinflußt mittelbar den Lauf der 
Verjährungsfrift tro 8 638 Abf. 1 Sat 2. Doch fällt auf der anderen Seite 
die Verjährungsfrift mit der Garantiefrift nicht zufammen und beginnt nicht erft 
nah Ablauf der leteren zu laufen. Dem Befteller muß zur Verfolgung feiner 
Anfprüche wegen eines innerhalb der Garantiefrift aufgetretenen Mangels foviel 
Zeit bleiben, wie er haben würde, wenn es jih um die Geltendbmahung eines 
eſetzlichen Anſpruchs gemäß $ 638 handelte. Sat er den Mangel entvedt, fo 
ann er und muß er unverzüglich feine Rechte geltend mahen. Den durch 
ein Garantieverjprechen gededten Anſpruch von der furzen Verjährung auszu: 
ſchließen, liegt feine Veranlaſſung vor, fofern nicht der Inhalt des Garantie: 
vertrags jelbft ein anderes erheifcht. 

c) Meyer, R. 03 76: Wer bei Verkauf eines Fahrrads oder bei Über: 
nahme eines Werkes zwei Jahre Garantie leiftet, der verpflichtet ſich, wenn inner: 
halb zweier Zahre nad Übergabe oder Abnahme eine Reparatur nötig wird, 
folhe umentgeltlih zu madhen (auch wenn ohne jede Schuld des Garantie: 
leiftenden der Mangel entftanden iſt). Eine Ausnahme macht ein äußerer Zufall, 
der nicht zu vermeiden war, Schuld des Empfängers oder eines Dritten. Beweis: 
pflichtig ift hierfür der Verkäufer, der Werkmeiſter. Er haftet innerhalb zweier 
Jahre, wenn fi) die Entftehung des Mangels nicht aufllären läßt. 

2. Vgl. für den $ 639 oben auch zu $$ 478, 479. 

8 640. 1. Begriff der Abnahme in Abf. 1. Dal. auch o. zu $433 
Note 4 und die dortigen Verweiſungen. 

a) @. Der Beiteller ift nur zur tatjächlihen Abnahme, nicht auch zur Billi- 
gung verpflichtet. Die Abnahme muß nicht im Anfichnehmen des Werkes be- 
jtehen, es genügen Handlungen des Beſtellers, die den Unternehmer vom Beſitze 
des Werkes befreien. Iacobi, Iherings I. 45 278—282. 

3. Hellmann, KrWSchr. 44 126 ftimmt Dernburg in feiner Auffaflung 
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des Begriffs „Abnahme“ zu, indem er mit ihm die „tatfählihe Überführung 
des vollendeten Werkes an den Befteller“ verfteht, nicht auch die Anerkennung, 
daß es vertragsmäßig hergeftellt fei, nicht alfo die Billigung des Werkes, Die 
vertragsmäßige Serftellung ift vielmehr Borausfegung der Abnahmepflicht. 

y. Die „Abnahme“ hat nichts zu tun mit einer Billigung des Werkes; 
fie braucht nit „Annahme als Erfüllung” zu fein. Sie entfpricht vielmehr der 
„Übergabe“ des $ 446; beide Ausdrüde bezeihnen denfelben äußerlichen Akt, 
dort von der Seite des Gläubigers, hier von der Seite des Schuldners be- 
trachtet: „Übergabe“ ift das tradere in den Gewahrfam des Beftellers; „Ab: 
nahme” gemwifjermaßen das loco movere aus dem Gewahrſame bes Unternehmers. 
Zige, Unmöglichkeit 300 ff. 

b) Kifh, KrVSchr. 44 563 hält gegen Titze und Schollmeyer Ab- 
nahme für gleichbedeutend mit Annahme und Billigung. 

Levy: „Abnehmen“ heißt „Abnehmen als Erfüllung“ ; dazu gehört förper- 
lihe Sinnahme und die Anerkennung der Leiſtung als Erfüllung. 

Ed 523: Abnahme ift auch als Annahme der Leiftung als Erfüllung 
($ 363) zu veritehen. In der Abnahme liegt: 

a. die körperliche Inbefignahme, 

B. die Anerkennung des Werkes als eines zur Erfüllung des Vertrags ge: 
nügenden. 

Die praktiihe Konfequenz ift: Verſchiebung der Beweislaſt ($ 363). So— 
dann bedeutet die Abnahme den Beginn der Verjährung und den Übergang der 
Gefahr. Bol. hierzu Leonhard a. a. O. Anm. 3. 

2. Ed 523: Ausgefchlofjen ift die Abnahme, wenn eine körperliche Weg: 
nahme nicht möglich ift (4. B. bei einem Transporte, einer Zahnoperation). 

3. Begriff der Abnahme in Abf. 2. Vgl. auch o. zu $ 433 Note 4 
und die dortigen Vermweifungen. 

a) Der Beiteller, der das Werk troß Kenntnis von deſſen Fehlern ab- 
nimmt, verliert auch den Anſpruch auf Schadenserfat. Das „Abnehmen“ muß 
aber, im Gegenſatze zu 88 640 Abf. 1, 641, 644, mit einem Anfichnehmen des 
Werles verbunden fein. Jacobi, Sherings 3. 45 281 — 233. 

b) Nah Ed:Leonhard, 520 Anm. 3 bedeutet die Annahme des $ 464 
genau dasfelbe wie die Abnahme nad $ 640 Abf. 2: in beiden Fällen etwas mehr 
als Entgegennehmen; denn zur Befitergreifung ift noch die Frift zuzurechnen, 
die der Empfänger braudt, um die Ware zu befichtigen. 

4. Die Rechte aus Ab. 2. 

a) Auch unerheblihe Mängel berechtigen zur Verweigerung der Abnahme. 
Leske 263 Anm. 5. 

b) Levy: Der Vorbehalt muß „bei“ oder „unverzüglich nad der Ab- 
nahme” erfolgen. 

Obwohl der $ 635 nicht erwähnt ift, verliert der Beiteller trogdem das 
Recht, Schadenserfag zu verlangen. 

c) DLG. Breslau, R. 03 180: Bei einem mangelhaften Werke fann auch 
nad) der Abnahme, ſoweit nit auf gefannte Mängel verzichtet ift (Abf. 2), 
wegen mangelhafter Erfüllung die Zahlung des Werflohns verweigert werden. 

BayrObLG., Seuffdl. 68 442ff: Die Einrede des nicht gehörig er: 
füllten Vertrags wird dadurch ausgefhlofen, daß der Gläubiger die Xeiftung 
annimmt und durch jein Verhalten zu erfennen gibt, daß er fie als vertrags- 
mäßig anerfennt und genehmigt. Diefer Grundſatz, bemerkt, ebenda 444, der 
Einjender, ift nad altem und neuem Rechte ($ 640 Abſ. 2) auch dann anwendbar, 
wenn man die vertragsmwidrige Eigenfchaft des Werkes als einen Mangel im 
eigentlihen Sinne anfehen wollte, 
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8 641. 1. Lotmar 140: Über Vergütung f. oben zu $ 614. 

2. 26.1 Berlin, KGBl. 14 20: $ 641 Abf. 1 Sat 1 regelt nur den Zeit: 
punft, bei dem, nit den Drt, an dem der Beiteller die Arbeit des Unter: 
nehmers zu vergüten hat. Hierfür fpricht au $ 646. Es müßte fonft ange: 
nommen werden, daß in den Fällen des $ 646 der Unternehmer die Entrid: 
tung der Vergütung am Orte der Vollendung des Werkes beanſpruchen kann, 
Das wäre undenkbar, namentlih, wenn die Vollendung an einem Orte vor fi 
geht, an welchem weder Befteller noch Werkmeifter wohnen oder ſich aufhalten. 
Ebenſo verhält es ſich mit der Übergabe beim Kaufe. Es ift daher unerheblich, 
wo die Arbeit des Unternehmers abgenommen oder wo fi fein Werk vollendet 
bat. Es fommen die S$ 269, 270 in Betradt. 

DLG. 6 379 (KG.): Durch den $ 641 find die gefetlichen Beitimmungen 
über den Leiftungsort nicht berührt worden. Ebenſo KG. KGBl. 14 77. 

3. de Clapar&de, Beiträge 70f.: Die mit der Fälligkeit der Werk: 
vergütung einjegende Zinspflicht des Beſtellers ift eine mehr doftrinäre als 
praftifche Regel, weil unzwedmäßig im Kleinverkehr und unbillig im Falle einer 
Zeilabnahme, während im Einzelfalle der Unternehmer — mie jeder Kapital: 
gläubiger — feine Interefjen ope interpellationis wahrnehmen kann. 

4. Lotmar 375: Die Stundung verfhiebt den Eintritt der Fälligfeit oder 
fufpenbiert die eingetretene Fälligkeit ſamt deren Rechtsfolgen, d. h. macht die 
fällig gewordene Leiftung wieder zu einer nicht fälligen. Daß es hierfür einer 
Willenserklärung bedarf, bedeutet, daß die bloße Unterlafjung oder das Stehen: 
lafjen in diefem Sinne die eingetretene Fälligkeit nicht aufhebt. Die Stundung 
ſetzt eine durch Geſetz oder Privatdispofition beftimmte Zahlungszeit voraus, da 
fie in der Sinausfhiebung der Zahlungszeit befteht. Sie kann vor ober nad) 
dem Eintritt derjelben erfolgen. 

393: Abf. 2 (Zinspflicht) gilt zwar auch für die Teilvergütung bei der Zeil: 
abnahme, aber nicht von der Vorſchuß- und Abjchlagszahlung, da bei diefer feine 
Abnahme jtattfindet. 

8 642. 1. 36.53 222 ff., IW. 03 Beil. 33: Durch die in den 88 642, 
643, 645 in Rüdfiht auf den Annahmeverzug bei nit vollendetem Werte 
getroffenen befonderen Beftimmungen wird für diefen Fall die Anwendung des 
8 326 ausgefchlofien. 

2. Lotmar 108: Der Befteller eines Werkes Tann in Annahmeverzug 
geraten, wenn der Empfänger eine zur Serftellung des Werkes erforderliche 
Handlung unterläßt, die, falls der Befteller auch Empfänger wäre, der Befteller 
vornehmen müßte. S. den gleihen Fall oben zu $ 615 Note 1b. 

3. Ab. 2. Lotmar 146: Der Unternehmer macht nicht feine Entgelt: 
forderung, ſondern eine Schabdenserfagforderung geltend. Sein Schaden befteht 
vornehmlid darin, daß er die vereinbarte Vergütung nicht verdienen fann. Da- 
her fommt bei Beftimmung der Höhe der Entihädigung die Höhe der verein: 
barten Vergütung in Anſatz, der Vergütung ſchlechthin. Bon diefer Vergütung 
wird nicht etwa der Aufwand mit abgezogen, der mit der Verwendung Dritter 
zur 2eiftung der Arbeit zu machen if. Wohl aber kommt gegenüber feiner 
Schadenserfagforderung bei der Kalkulation in Anſchlag, was er infolge 
der Nichtleiftung der Arbeit an Aufwendungen erſpart. Sinfichtlic der Ent: 
ſchädigung hat Aufwandsnatur, was der Arbeitnehmer dem Gehilfen zu entrichten 
bat; dafür gefchuldete Vergütung ift frei von Auslagenerjaß. 

Gleiches liegt auch den 88 649 und 615 zugrunde, 

In den Fällen alfo, in denen der Arbeitgeber den ald Entgelt für die 
Arbeit bedungenen Betrag zu entrichten hat, ohne daß die Arbeit geleiftet wird, 
fann er verlangen, daß abgezogen werde, was der Arbeitnehmer infolge diefer 
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Nichtleiftung erfpart, und unter diefem Titel auch der Wert der Arbeit Dritter 
oder der ihnen zu reichende Lohn. 

4. a) Lotmar 135: Im Abf. 2 werden Entſchädigung und Vergütung 
deutlih unterfchieden. 

b) Lotmar 140: Über Vergütung f. oben zu $ 614 und $ 641 Note 1. 
Darüber, dab es unerheblih, ob die Arbeit von Gehilfen geleiftet wird, ſ. oben 
zu $ 615 Note 6, 

5. Aus der Rechtſprechung. 

«26. 1Berlin, KEBl. 14 112: Der Lieferant eines Kleides, deſſen Ab- 
lieferung erfolgt ift, Tann von dem Bejteller nicht verlangen, daß diefer ſich zur 
Befeitigung von ihm, dem Lieferanten, zu vertretender Mängel in feiner Werk— 
ftatt eimfinde, ſondern er hat, abgejehen von etwaigen Schikanen, den Forderungen 
des Beitellers nah Möglichkeit entgegenzulommen. 

8 643. Lotmar 576ff.: BGB. bietet im $ 643 einen all bedingter 
Kündigung eines Arbeitsverhältnifies, Gleichwohl ift die Kündigung unbefriftet, 
weil mit Eintritt der Bedingung das Arbeitsverhältnis endigt. Der Empfänger 
der Kündigung befindet fih in Annahmeverzug, und durch die Setzung einer 
Frift für die Enticheidung ber Bedingung wird die Kündigung einer befrifteten 
ähnlih gemacht (579 Anm. 3). 

644. 1. Meumann, Prolegomena 127, nennt den $ 644 „ben 
Leichenftein der Billigkeit“. Dieſe fei „erdrofjelt“, die von den Protofollen ge: 
gebene Begründung, die Regel, nad) welcher der Übernehmer die Gefahr bis 
zur Abnahme des Werkes trage, entipreche dem Wefen des Werfvertrags, melcher 
darin beftehe, daß der Vertrag auf die Serbeiführung eines Erfolges gerichtet 
fei, gehöre in den „juriftifchen Begriffshimmel” Iherings. 

2. Nach EE 526 ergibt fi der Grundfag, daß der Unternehmer die Ge: 
fahr trägt, daraus, daß der Vertrag nur auf ein fertiges Erzeugnis gerichtet 
war und die Vorleiftung des Unternehmers in ſich fließt. Außerdem darf der 
Beiteller nit die Gefahr tragen, folange das Werk noch feiner Prüfung und 
Verfügung entzogen war. 

3. Ed 525: Die Gefahrtragung bedeutet: ſoweit die Xeiftung des 
Unternehmers vor der Abnahme des Werkes unmöglich wird, verliert er den 
Anspruch auf Die Begenleiftung ($ 328); er hat nicht für den zufälligen Unter: 
gang des ihm übergebenen Stoffes zu haften. (Beifpiele a. a. D.) 

4. BayrObLG., N. 03 128: Zu der Gefahr, die der Unternehmer zu 
tragen hat, gehört auch die Möglichkeit, da das Werk dur einen Zufall un- 
ausführbar wird. 

5. AG. Lahr, BadRpr. 03 237: Da der vom Befteller gelieferte Stoff 
fein Eigentum bleibt, fo findet die Beftimmung des $ 950 auf den Werfvertrag 
feine Anwendung. Vielmehr erwirbt nad dem zu unterftellenden Übereinfommen 
zwoifchen Befteller und Unternehmer der erftere als Stoffeigentümer das Eigen: 
tum an der verarbeiteten Sache. Vgl. au o. zu $ 631 Note 4; 8 634 Note 7. 

6. Uber den Begriff der „Abnahme“ |. oben zu $ 640 Note 1 u. 3. 

8 645. 1. Levy: Unterläßt es der Unternehmer fchuldhafterweife, den 
Befteller auf die Fehlerhaftigleit des von demſelben gelieferten Stoffes oder 
auf die mit den Anweifungen desfelben für die Güte des Werkes verbundenen 
Gefahren aufmerffam zu machen, fo ift er für den daraus entftehenden Schaden 
verantwortlich. 

Ob der Unternehmer die Pflicht hat, den Stoff auf Mängel Hin zu unter: 
ſuchen, ift quaestio facti. Er hat diefe Pflicht, wenn er aud für die Prüfung 
des Stoffes ald Sachkundiger in Anſpruch genommen wird und der Werfvertrag 
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die Auslegung geftattet, dab der Befteller auf eine folhe Prüfung hat 
rechnen dürfen. 

2. Lotmar 141: Das Gefeg nimmt auf etwa beigemifchten Auslagen: 
erſatz feine Rüdfiht. Unter dem „der geleifteten Arbeit entfprechenden Teile der 
Vergütung” ift ein Zeil der im Arbeitävertrage vereinbarten Vergütung zu vers 
ftehen, ohne Unterfchied, ob die Arbeit vom Arbeitnehmer felbft verrichtet ift oder 
nit. Die „Arbeit“ begreift auch die von Dritten verrichtete Arbeit (143). 

3. Über die Frage der Teilung bei real unteilbarer Naturalvergütung 
(„entfprechenden Teil der Vergütung”) |. Lotmar oben zu $ 634 Note 3. 

8 646. 1. Ed 524: Der Unternehmer hat (mie der Verkäufer) gegen 
den Beiteller eine Klage auf Abnahme, aber nur ausnahmsmeife ein Recht auf 
Herftellung des Werkes, — fo z. B. bei einem Architekten oder Operateur, — 
nur im Falle einer Verabredung. Beim Bühnendienftvertrag ift e8 mit Opet, 
AzivPr. 86 161 als ſtillſchweigend gewollt anzufehen, daß der Schaufpieler be- 
ftimmte Rollen wirklich fpielen darf. 

2. DL®. 6 84 (Polen): Die Anjicht, dag Werlarbeiten, die an einem 
Gebäude ausgeführt werden, unter die nit abnahmefähigen Werte fallen 
Pland 380), ift unrichtig. Der Beſitz des Gebäudes ſchließt eine effektive 

bernahme oder Ablehnung nicht aus. Unter dem ALR. ift die Abnahme: 
fähigkeit von Gebäubereparaturen, die fih als Werkverdingungen darftellen, nie: 
mals bezmeifelt worden; noch Hlarer liegt Die Sache bei Neuanlagen, wie Heizvor- 
rihtungen, Zadeneinrihtungen ufm. 

8 647. Lotmar 383ff.: Diejenigen Sachen, die aus einem vom Arbeit: 
nehmer zu beihaffenden Stoffe herzuftellen waren und aus einem von ihm befchafften 
Stoffe Hergeftellt worden find, unterliegen nicht dem $ 647, fondern nad dem 
8 651 den Vorfchriften über den Kauf. Bei den unvertretbaren Saden iſt die 
Anwendung des $ 647 ausdrüdlich ausgefhlofien. Diejenigen Sachen dagegen, 
welche der Arbeitnehmer aus einem durch den Arbeitgeber befhafften Stoff 
bergeftellt hat, unterfallen dem Pfandrechte des Arbeitnehmers nur, wenn der 
Stoff dem Arbeitgeber gehört hat und die Sachen niht — gemäß $ 950 — 
durch die Herftellung in das Eigentum des Arbeitnehmers gefommen find; an 
feinen eigenen beweglichen Sachen ift ein Pfandreht unmöglich. — 384 Anm. 3 
befämpft er den Sa, daß bei einer auf Grund eines Werkvertrags vollzogenen 
Verarbeitung Eigentum nur für den Befteller gejchafft werben könnte (KRober 
bei Staudinger, Endemann, Riezler, Emerih); das Eigentum an ber 
neuen Sade kann ihm nad 8 950 nur zufallen, wenn der Wert der Spezififation 
erheblich geringer ift ald der des Stoffes. Vgl. darüber auch IDR. 1 zu $ 950 
und oben zu $ 631 Note 4, $ 634 Note 7, 8 644 Note 5. 

8 648. 1. Der Anfprud auf Beftellung einer Sicherungshypothek be: 
ſteht auch dem Erbbaubereghtigten gegenüber. Cine Vormerkung im Wege der 
einftweiligen Verfügung (ohne Nachweis der Gefährdung) kann auch vor der 
Bollendung verlangt werden. Friedrichs, Prozekpraris 396/397. 

2. DLG.6 84—85 (Naumburg) — f. oben zu 8401 —: Die dem 
Bauhandwerker eingeräumte Befugnis aus $ 648 geht bei Abtretung der Forderung 
auf den neuen Bläubiger über. 

3. Lotmar 725 ff.: Iſt die Vergütung, die dem Bauunternehmer im 
Werkvertrag zugefagt worden ift, gänzlich oder teilmeife eine Naturalvergütung, 
fo ift $ 648 nicht ee: weiteres anwendbar. Der Beiteller braucht die Sicherungs— 
—— nicht einzuräumen, ſolange der Unternehmer keine Geldforderung aus 
dem Werkvertrage erworben hat. Über Vergütung ſ. oben zu $ 645 Note 2. 

4. Lotmar 100 Anm. 2: Die „geleiftete Arbeit” ($$ 645, 648) ift ge- 
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leiftet, auch wenn fie nicht allein vom Arbeitnehmer, fondern teilmeife und etwa 
größerenteild von Dritten verrichtet worden ift. ©. auch oben zu & 645 Note 2. 

5. OLG. 6 85 (KG): Das dem Bauunternehmer im & 648 gemähr- 
leiftete Individualreht fann dur die Hinterlegung des durch die Sypothef zu 
fihernden Betrags nicht befeitigt werden, weil diefer Modus der Aufhebung der 
Sicherheitähypothel im Geſetze nicht anerkannt ift und aud aus den allgemeinen 
Regeln, nad) denen die Löſchung der Hypothek bei deren Fälligkeit erfolgt, nicht 
gefolgert werden fann. 

Auch kann der Schuldner dem Gläubiger das Recht aus 8 648 nicht illu- 
ſoriſch machen dur den Hinweis auf einen Weg, durch welchen er feine Rechte 
ebenfogut wahrnehmen fünne, es fei denn, daß der Gläubiger nur aus Schikane 
gegen den Schuldner fein Recht verfolgte, 

RG. 55 141ff. IW. 05 243, das diefe Entfcheidung aufhebt, findet in 
der Anficht des KG. eine Verfennung der rechtlichen Grundlage der vom Gläubiger 
erlangten Vormerkung wie der dem Schuldner nachgelaſſenen Sinterlegung einer: 
feit8 ſowie des Zweckes und der rechtlichen Tragweite der Sinterlegung anderer: 
feits. Mit der Wirfung der Hinterlegung als Sicherheitsleiftung im Sinne 
des 8 939 ZPO. ift ihre Bedeutung nicht erfhöpft; im vorliegenden Falle 
geihah das Anerbieten des Schuldners zum Zwecke einer vorweg genommenen, 
an die Bedingung der rechtöfräftigen Zuerfennung des klägeriſchen Anſpruchs 
gefnüpften Zahlung der eingellagten Forderung. Die Zahlung der Schuldfumme 
vernichtet aber von felbjt das auf den $ 648 geſtützte Recht auf Eintragung einer 
Siherungshypothei. Es fann zwar der Gläubiger aud an der Eintragung der 
Hypothek ein felbjtändiges Interefje haben, das ihn beredhtigt, das Zahlungs: 
anerbieten zurüdzumeifen; davon ift aber nicht die Rede, wenn er eine Klage auf 
Geld, auf Zahlung der Schuldfumme erhoben Hat. Sobald der Gläubiger (in 
Fällen wie dem vorliegenden) feinen Anſpruch auf die Sicherungshypothet durch 
Erwirkung eines feine Forderung feftitellenden rechtskräftigen Urteils geltend 
machen würde, wäre jeine Befriedigung dur die Dinterlegung gemährleiftet, 
würde aljo das afzefjorifche Recht der Sicherungshypothek wegfallen. Weiterhin 
ift das Wefen der Vormerkung infofern verfannt, als diefe nit Vollzug des 
dem Gläubiger im $ 648 eingeräumten Anſpruchs, fondern Vollzug einer, zum 
Schuge diefes Anſpruchs vom Richter nad freiem Ermefjen angeordneten pro= 
zejjualen Maßregel ift, auf die die $ 935 ff. ZPO. Anwendung finden, insbef. 
auf die 88 936, 927. Ein befonderer Umjtand im Sinne dieſer Beftimmungen 
ift nit nur das Interefje des Schuldners an der Befeitigung einer ihm höchſt 
läftigen Behinderung in der Verfügung über fein Eigentum, fondern vor allem 
die dur die Sinterlegung entftehende völlig geänderte Sahlage. Nach 8 938 
ZPO. kann das Gericht frei die zur Erreihung des Zweckes erforderlihen An- 
ordnungen treffen. Schlieglich zeigt die Unhaltbarfeit der Anficht des KG. aud) der 
Hinweis auf den Arreft, den der Gläubiger ebenfalls.hätte erwirfen fönnen; denn 
auf Grund des Arreftes hätte die Hypothek jogar eingetragen — nicht nur vor: 
gemerft — werden können ($ 932 3PO.). Selbft diefe Hypothek aber hätte nad) 
Hinterlegung des nad) $ 923 beftimmten Geldbetrags fofort gelöjcht werden müfjen. 

649. 1. DLG.7 480 (Celle): Die Verpflichtung des Beitellers zur 
Zahlung des vereinbarten Lohnes bleibt als Vertragsanſpruch beftehen, nicht 
als Schadenserfaganiprug. Vielmehr hat ein Schadenserfaganfprud des Unter: 
nehmers, weil er ſich mit den Gründen, auf denen der $ 324 beruht, nicht ver- 
trägt, durch den $ 649 geradezu ausgefchloffen werben follen. 

2. Lotmar 520 Anm. 1: Der $ 649 läßt der Kündigung vor der Voll: 
wirkſamkeit des Werkvertrags Raum; er bejchränkt fie nicht auf den Entzug der 
„Fortſetzung“ der Werfausführung. 
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3. Lotmar 554: Der $ 649 ift infofern nicht abfoluten Rechtes, ala die 
Kündigung dur Vertrag für eine gewiſſe Frift oder für einen gemifien Fall aus: 
gefjhlofien werden kann, vorausgejeht, daß damit nicht wider die guten Sitten 
verftoßen wird. 

4. Lotmar 599: Die Kündigung felbft ift eine unbefriftete; doch kann 
eine Kündigungsfrift verabredet werden, fofern damit nicht gegen die guten Sitten 
verftogen wird oder es fih um Arbeit handelt, die auf Grund befonderen Ber: 
trauens beftellt wird; hier kann fi der Befteller an feine Frift binden. ©. 
auch 8 613: Das „jederzeit“ bildet nur die Regel. 

5. Zotmar 643: Über Fälle, wo die Rüderftattung des Pränume— 
rierenden durch die Kompenfation mit dem Schabenserfage gegenftandslos wird, 
wo die zurüdzuerftattende durch die als Erfah vom Geſetze zugebilligte Vergütung 
aufgewogen und demnach behalten wird; 3. B. $ 649: Vergütung verlangen heißt 
dann: fie behalten. 

6. Lotmar 646 Anm. 2: Auch wenn der Befteller wegen vertrags- 
widrigen Verhaltens des Unternehmers kündigt und infolge der Kündigung fein 
Interefie an den bisherigen Leiftungen des Unternehmers hat, muß er „bie ver: 
einbarte Vergütung” entrichten. 

7. Lotmar 650 Anm. 4: Bertragsmäßige Vergütung ift diejenige, 
melde bei Fortbeſtand des Verhältnifjes verlangt worden wäre. 

8. Lotmar 141: Über die Anrehnung der Erfparnis f. oben zu $ 615 
Note 6. Darüber, daß es unerheblich ift, ob die Arbeit von Gehilfen geleiftet 
wird, j. ebenda. Darüber, daß unter dem Gefichtspunfte des Schadenserſatzes 
der Wert der Arbeit Dritten abgezogen werben fann, ſ. oben zu $ 642 Note 3. 

8 650. Lotmar 520 Anm. 1: Der Grund des $ 650 kann ſich jehr 
wohl vor der Vollwirffamleit des Werkvertrags einftellen. 

616: Die Reduktion, welche $ 650 bei einem beftimmten Künbigungs- 
grund eintreten läßt, kann durd Vertrag auch für andere Kündigungsgründe zur 
Geltung gebracht werden. 


Literatur: Henle, Grenzbeftimmung zwifhen Kauf: und Dai Be * allgemeinen 
Grundſätzen und nad gemeinem Rechte. Berlin 1 2. und nr 
Natur der nah $ 651 zu beurteilendben —— a h ipaig 1 

8 651. Allgemeines Kauf und BWerklieferungsvertrag. 
Orenzziehung. 

1. Ochß. 

I. Den einheitlichen Begriff der dieſer Geſetzesſtelle unterfallenden Vertrags: 
verhältnifje bezeichnet man am beften mit dem Worte Werfübereignungs- 
vertrag. 

Er legt zu feiner Erfüllung dem Unternehmer die Erfüllung dreier Pflich- 
ten auf: 

a) Stoffbeihaffungspflicht, 

b) WerkSad)heritellungspflicht, 

c) Übereignungspflicht. 

Die 3 Pflihten find volljtändig gleichwertig und felbftändig, daher auch) 
Klage auf Erfüllung jeder einzelnen möglich. 

Das herzuftellende Objekt muß ftets eine felbftändige bewegliche Haupt: 
fache fein. Hierzu gehören im einzelnen Falle auch Zubehörftüde (vgl. 8 97); 
daß der Stoff vor der Verarbeitung unbedingt vom Unternehmer zu Eigentum 
erworben werden müfje, ift nicht notwendig. 

II. Diefem Bertrage haften bezüglich feiner rechtlichen Natur in der Über- 
zahl die mwerfvertragsrechtlihen Merkmale an (vgl. Nr. I 1—2). Er ift daher 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II, 25 
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fein Kauf, fondern ein beſonders gearteter Werfvertrag, der den Unternehmer zur 
Stoffbefhaffung, Herftellung und Übereignung des Werkes (der Sade) ver: 
pflictet, im übrigen aber prinzipiell Zaufrechtlicher Behandlung unterftellt ift. 

Nah den Worten des Geſetzes muß man unterfcheiden: 

a) den reinen oder echten MWerfübereignungsvertrag. Das Objekt ift 
hier eine vertretbare Sache. Die Anwendung der faufrechtlihen Beitimmungen 
ift hier im beften Sinne prinzipiell, jedoch ift die Anwendbarkeit der 88 642, 643, 
645 nicht ausgefchloffen. Hier fein Nachbefferungsrecht des Unternehmers! 

b) den gemifhten oder unechten Werfübereignungsvertrag (meiftens 
„Wertlieferungsvertrag” genannt). Das Objekt ift bier eine micht vertretbare 
beweglihe Sache. Aud in diefem Falle bleibt unbeſchadet der Abänderungen 
im Gefete die Anwendung der Kaufnormen prinzipiell. Hier ift dem Unter- 
nehmer das Nachbeſſerungsrecht geftattet im Gegenfate zu $ 381 HB. 

III. Direltes dispofitives Recht der Parteien, ob die Beitimmungen über 
den echten oder unechten MWerlübereignungsvertrag angewendet werden follen, 
enthält $ 651 Abf. 1 nit. Nur unter der Vorausſetzung, daß der Charakter 
der Sache von den Parteien bejtimmt wird, fommt auf indirekte Weiſe fog. 
dispofitives Hecht zuftande, 

2. Henle unterfuht diejenigen Vereinbarungen, die die Verpflichtung 
zur Veräußerung eines Gegenftandes gegen Geld enthalten (Näheres 18 ff.). 
Bor allem handelt es fih um entgeltlihe Verpflichtungen, die in der Partei- 
vereinbarung verbunden vorlommen müffen. 

a) 37: Beim reinen Kaufe handelt es fi für den Käufer entweder darum, 
eine feinem Vermögen bisher fremde Ware zu bekommen; demgegenüber 
ftrebt der Werfbefteller das Ziel an, daß in feiner Lebensfphäre eine Ber- 
änderung anderer Art vor ich gehe, und zwar, daß bei Sachmerfverträgen 
— meift ihm gehörige — Sachen oder Beftandteile von ſolchen eine andere 
räumlidhe Stellung einnehmen. 

b) 42: Eine Sauptfrage ift: ift ein Willensaft, der eine einheitliche, auf 
Veräußerung und Erarbeitung zugleich gerichtete Obligation fhafft, denkbar und 
eriftent? Gr bejaht die Frage, weil derartige Bedürfniffe vorfommen. 
Einheitliche Bebürfniffe führen zur Begründung von einheitlihen Obligationen, 
Im Zweifel ift Einheitlichfeit der Obligation anzunehmen (44). 

c) 45ff. kommt er zu folgenden meiteren Ergebnifjen: 

a. Die rvechtlihe Natur eines Schulbvertrags richtet fih aa. zunädjt 
nad feinem SHauptgegenftande, * nach dem Nebengegenſtande, inſoweit die 
sub a. feſtgeſetzte Behandlung dadurch keine Einbuße erleidet. 

B. Der Name eines Schuldvertrags richtet ſich nah dem Namen der 
feinen Sauptgegenjtand beherrjchenden Normen. 

Das Beftreben, a und ß zufammenzufaffen, hat zu dem unrichtigen Satze 
geführt: die rechtlihe Natur eines Vertrags richtet ih nad feinem Haupt: 
gegenftande (51). 

d) 51ff. über den Werklieferungsvertrag, Man kann zweifeln, ob nicht 
bei allen Grenzverträgen, die zur Veräußerung und Erarbeitung zugleich ver: 
pflichten, die eine oder die andere diefer Pflichten als Hauptgegenſtand erfcheint, 
ob es alfo überhaupt „meutrale” Grenzverträge gibt. Die Frage wird bejaht. 
Die Entfheidung ift Sade der Auslegung. Die Vermutung ſpricht für gleiche 
Weſentlichkeit der Pflihten (52). Eine Kombination von einem Teile der Kauf: 
normen und einem Teile der Werfvertragsnormen zu einem neuen Normenfompler 
ift der angemefjenfte Weg (näheres 53 ff.). 

Die Verträge ftehen als felbftändige Gruppe zwifchen Kauf und MWerfver- 
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trag; zwiſchen letzteren liegt ein Grenzgebiet, nicht eine Grenzlinie. Die ge- 
bräudlichfte Bezeihnung Werklieferungsvertrag empfiehlt ſich (55 —56). 

e) 56ff. über abweichende Theorien, 

Die Ergebnifje faßt er dahin zufammen (68): 

a. Bei den einheitlichen zu Veräußerungen und Erarbeitung zugleich ver: 
pflihtenden Obligationen ift zu unterfheiden, ob eine der Pflichten als Neben: 
verpflichtung zurüdtritt oder nicht. 

aa. Im erfteren Falle ift die Obligation, je nachdem melde der Pflichten 
die Hauptverpflichtung ift, Kauf oder Werkvertrag. 

PB. Im letzteren alle fteht die Obligation in der Mitte zwifhen Kauf 
und Werfvertrag. 

B. Eine breite Ausnahme bilden die Obligationen, welche die Beziehung zwischen 
Vertragsihluß und Arbeit vermiffen laſſen. Sie fallen unter den Kauf. 

auf und Werfvertrag grenzen demnad nit aneinander. 

f) Dal. über Henle auch oben zu $ 433 Note 5, 6. 

3. Levy: a) Machen fomohl der Befteller mie der Unternehmer Haupt: 
leiftungen, dann liegen gewöhnlich zwei Gefchäfte vor, von denen das eine bezweckt, 
den gejamten Stoff in das Eigentum einer der Parteien zu bringen. 

b) Widerſpricht diefe Sandlungsmeife der Abficht der Parteien, dann wird 
der Unternehmer durch Verarbeitung gemäß $ 950 Eigentümer des gejamten 
Stoffes; folglich liegt Hier ein MWerklieferungsvertrag ober ein Kauf vor, je 
nachdem die Parteien auf die Herſtellungspflicht einen Wert legen oder nidt. 

ec) Ift der Wert der Verarbeitung und der Umbildung erheblich geringer 
als der Wert des Stoffes, dann tritt Miteigentum gemäß den 88 947, 948 
ein. Für diefen Fall werden im allgemeinen die Borfchriften vom Kaufe genügen. 

d) Ebenjo tritt Miteigentum ein, wenn die gelieferten Stoffe wefentliche 
Beftandteile einer neuen Sache bilden. Für die Frage, ob ein Kauf: oder ein 
Werflieferungsvertrag vorliegt, iſt ausfchlaggebend, ob es auf die Veräußerungs- 
oder auf die Seritellungäpfliht mehr anfommt. Liefert der Unternehmer den 
Stoff, verpflichtet fih aber der Beiteller zur Beichaffung von Zutaten oder 
fonftigen Nebenſachen, jo gelten diefelben Borjchriften, welche gelten, wenn der 
Unternehmer allein den Stoff liefert. 

Es befteht eine Rechtsgewähr außer in den Fällen der SS 434, 436, 439, 
443. Die Rechte des Beftellers beftimmen fih gemäß $ 440 nad) 88 320 — 327. 

Bezüglich der Gewährleiftung für Sahmängel ift die Unterſcheidung zwifchen 
vertretbaren und nicht vertretbaren Sachen wertlos im Handelsrechte. HGB. 
$ 381 Abf. 2. 

Handelt es fih um die Herſtellung einer nicht vertretbaren Sache und weiß 
der Beiteller oder weiß er infolge grober Fahrläffigkeit nicht, daß der individuell 
bejtimmte Stoff mangelhaft ift, jo findet $ 460 BGB, Anwendung. 

4. Zotmar 183ff.: In dem Falle des Abf. 1 Sat 1 und 2 liegt 
nur ein Vertrag, und zwar ein Kauf vor; im Falle des Abf. 2 liegt ein Arbeits: 
vertrag (Merkvertrag) vor; im Falle des Abſ. 1 Sat 3 ift auch ein Arbeits: 
vertrag (Werklieferungävertrag) gegeben. 

5. Befonderes über den Werflieferungsvertrag. Vgl. auch o. 
Note 1—4. 

a) KG. DI3. 03 322: Auf einen Werkvertrag über eine nicht vertret: 
bare Sade finden nah $ 651 die Beitimmungen über den Kaufvertrag feine 
Anwendung. Daran wird durch $ 381 Abf. 2 HGB, nichts geändert, weil er 
nur die Beitimmungen des 2. Abjchnitts im 3. Buche für anwendbar erklärt, 
wenn aus einem von dem Unternehmer zu befchaffenden Stoffe eine nicht ver- 
tretbare beweglihe Sache herzuftellen iſt. 

25* 
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b) Lotmar 211ff.: Die praftifche Bedeutung des MWerklieferungsvertrags 
voird durch $ 381 Abſ. 2 HGB. vermindert. Als SHandelsgefhäft fann er nur 
vorfommen, wo er auf Serftellung einer unbeweglihen Sade gerichtet ift. 
Das Überwiegen der Natur des Arbeitsvertrag zeigt fi darin, daß er gerade 
derjenigen Rechtswirkungen teilhaftig ift, welde den Unternehmer ala Arbeit: 
nehmer und das Rechtsverhältnis als Arbeitsverhältnis kennzeichnen: 88 642 
Abf. 2, 645, 649 Satz 2. — Die Ausnahme der 88 647, 648 tabelt er als eine ſchwer 
begreifliche. Ein Ausweg, etwa die Annahme, daß der Bauhandwerfer, der die Ser- 
ftellung von auf dem Grundftüde des Beftellers anzubringenden Sachen übernimmt, 
damit einen Werk- und nicht einen Werklieferungsvertrag jchließe, ift unmöglid. — 
Der $ 651 ergibt Mar nur eins: daß der Vertrag über die Serftellung unbe: 
weglicher, d. h. unvertretbarer Sachen aus vom Unternehmer zu beſchaffendem 
Stoffe ein Werklieferungsvertrag if. Im übrigen ift die Definition unzureichend 
und irreleitend. Denn e3 gibt faum irgendeine bewegliche Sache, die nicht im 
Verkehre nah Zahl, Maß oder Gewicht beftimmt zu werben pflegt. Dies mühte 
nad) $ 91 auch von Werken der bildenden Kunft, Statuen, Gemälden gelten. Es 
müßte vielmehr im $ 91 heißen: daß die Sachen durch Zahl, Maß oder Gewicht 
vollftändig beftimmt werden, indem die Zahl:, Maß- oder Gewichtsbeſtimmung 
zu ihrer Beftimmung für das privatrechtlihe Verkehrsbedürfnis genügend ift. 
Daher müfjen die Sahen einer Gattung von Sachen angehören, die gewöhnlich 
nur gattungsmäßig beftimmt werden, 

Einen Fall aus der Praxis — Anfertigung einer gangbaren Art von 
Möbelftüden, daher vertretbaren Sahen — f. OLG. Dresden, SähfA. 13 626 ff. 

c) Senle 20 Anm. 14 wendet fi gegen Riezler, ber (53 Anm. 10, 
64ff., 52) aus $ 651 Abf. 1 den Rechtsſatz herauslieft, daß ftets, wenn der 
Lieferant den Stoff zum Werte ſelbſt beſchafft, er zur Übereiguung des Werkes 
an den Befteller verpflichtet fei. E3 muß vielmehr (fo Pland und die herr 
ſchende Anfiht) bei der Anwendung des $ 651 vorausgefeht werben, da die 
Übereignung des Werkes in der Parteiabficht liegt. 

6. Einzelheiten. 

Lotmar 179ff.: Zu der Serftellung des Werkes gehört die Herftellung 
einer Sache; der vom Unternehmer zu befhaffende Stoff fann nur Stoff im 
materiellen Sinne, feine Veräußerung an ben Befteller nur Sachleiſtung fein. 
Dies beftätigt auch Abf. 2. 

7. Locatio conductio irregularis, 

Ed 529: Übergangen ift die locatio conductio irregularis, bei der dem 
Unternehmer zwar der Stoff geliefert, aber geftattet ift, ihn durch einen anderen 
zu erjegen, — in der Hausinbuftrie vorfommend. Es liegen meift zwei Ber« 
träge vor: ein Kaufvertrag und ein Lieferungsvertrag nah 8 651. Es kann 
aber auch die Vereinbarung bedeuten, daß in den Eigentumsverhältniffen und im 
Tragen der Gefahr erft dann eine Änderung eintreten fol, wenn der Unter- 
nehmer von feiner Berechtigung, den Stoff dur anderen zu erfegen, Gebraud 
macht (Pland II 390 Note 2c). Wichtig beim Konkurfe des Werkmeifters: der 
nod nicht verarbeitete Stoff fann event. ausgefondert werden. 

8. Zum Abſ. 2. 


Ochß: Die Vertragsverhältnifje diefes Abſatzes find nichts anderes als 
echte Werfverträge. 

Die 0. Note I, unter a—c genannten Pflichten haben hier feine felbftändige 
Bedeutung mehr, zum Teil verlieren fie ihren eigentlichen Charakter, Die Saupt: 
ſache kann hier beweglich oder unbemweglich fein, 
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Achter Titel. 
Mällerbertrag. 

Borbemerfung: Der Mällervertrag hat im wefentlihen nur burd bie 
Rechtſprechung im Berichtsjahre fruchtbare Behandlung und Förberung erfahren. Wo 
über biefelbe Frage mehrfache Entſcheidungen ergangen find, ift überall gleichmäßig und 
in Übereinftimmung mit früheren Urteilen entſchieden worden. Eine juriſtiſch intereffante 
neue Streitfrage behandeln die zu $ 652 Note 6 angeführten Erkenntniffe, einen tatfäd: 
lich wichtigen Tatbeſtand das unter Note 3a gebrachte Material. Sinfichtlih des $ 656 
geht, wie das Urteil zu Note 3b daſ. zeigt, die Tendenz der Praxis — wohl mit Recht 
— dahin, den gejeggeberifhen Gedanken des $ 656 nicht allaufehr nad der Seite ber 
Bermwerflichkeit der Ehemäfelei zu überfpannen. Aus ber Literatur find im mwefentlichen 
nur einige Bemerkungen inäbef. aus den befannten Werfen von Ed, Leske, Lotmar 
und Schneider verzeichnet worden. Berüdfichtigungäbebürftige Einzelarbeiten finden 
fi nicht. 

8 652. Allgemeines, 

1. Siber, Rechtszwang: Aus dem Mäflervertrag ergeben ſich nicht not- 
wendig Verpflihtungen des Mäflers. Sind folde zur Bemühung um die Nach— 
weifung oder Vermittelung vereinbart, fo liegt, wenn die Bemühungen ohne 
Rüdfiht auf den Erfolg belohnt werden (3. B. durch tägliche Spefen), eine 
Kombination von Mäflervertrag und Dienftvertrag, andernfalls nur ein Wert: 
vertrag auf Probe vor. Mäflervertrag niemals gegenfeitig, daher bei vertrags 
widriger Zätigfeit des Mäklers nicht SS 320Ff., fondern nur $ 162 Abſ. 1 Sat 2 
anwendbar. Schadenserſatzpflicht des Mällers nicht aus Vertrag, fondern nur 
aus Delift ($ 326) oder fraft befonderer Geſetzesvorſchrift, zJ. B. HGB. $ 95 
(di. 18ff). Ahnlid bei Auslobung ($ 657), Tröbelvertrag, Konditionsgefchäft, 
condicionis implendae causa datum (j. 26 ff.). 

2. Leske 269, 270 führt aus: Ift ein Kaufvertrag beabfidhtigt, jo iſt 
der Mäklerlohn erſt verdient, wenn der Kaufvertrag perfekt ift; foll ein Darlehn 
vermittelt werden, fo ift der Anſpruch auf die Provifion erft mit der Hingabe 
des Darlehns, nicht ſchon durch die Vermittelung des klagbaren Darlehnsver: 
fprehens begründet (MG. 39 231; Seuff. A. 37 Nr. 307; Riefenfeld, 
Gruchots Beitr. 37 545). Der Auftraggeber muß bei dem Abfchlufje des Vertrags 
von ber vorausgegangenen Vermittelungstätigleit des Mäklers ntnis gehabt 
haben (R®. 6 187, 31 289; Seuff. A. 30 Nr. 21, 34 Nr. 115, 37 Nr. 306). 
Iſt der Vertrag nichtig, fo Tann der Mäklerlohn nicht beanfprucht werden (RE. 
18 163, 166, 35 320, 29 232); ebenfomwenig wenn ber zuftande gefommene 
Vertrag wegen Irrtums oder Betrugs angefochten und deshalb als von Anfang 
an nichtig anzufehen iſt (R®. Gruchots Beitr. 40 967). 

Einzelfragen. 

3. Refolutivbedingung und Rüdtrittsvorbehalt. Vgl. IDNR. I 
zu $ 652 Note 1b Abſ. 4 und Ic. 

a) Ed 529: Eine auflöjende Bedingung des zuftande gelommenen 
Vertrags hebt den Mäflerlohn auf, nit aber ein Rüdtritt. — Ein vom Mäfler 
erwirktes pactum de mutuo dando berechtigt noch nicht zur Provifion, jondern 
erft die Hingabe des Darlehns. 

b) Leske 270: Wird ein Vertrag unter einer auflöfenden Bedingung 
eichlofjen, fo it mit dem Zuftandefommen aud; der Mäflerlohn verdient. — 
ei dem Eintritt der auflöfenden Bedingung fällt die Vorausfegung, unter 

welcher die Provifion gefehuldet wurde, weg, fo daß der bereits gezahlte Lohn 
fondiziert werden fann ($ 158 Abf. 2). RG. Bolze, Praris d. RG. 7 Nr. 503 
und in Seuff. A. 45 Nr. 13. 
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Macht eine Partei von einem vertragsmäßigen oder geſetzlichen Kündigungs- 
rehte Gebraud, oder wird das zuftande gefommene Oefäft hinterher durch 
Vereinbarung der Kontrahenten wieder aufgehoben, fo bleibt der Anſpruch auf 
Mäflerlohn begründet. Seuff. A. 40 Nr. 16. 

4. Kenntnis von der Solvenz und Infolvenz des Kontrahenten. 
Bol. SDR. I zu $ 652 Note 1b Abf. 3, Ze, 

a) Leske 2723. V.: Für die "Zahlungsfähigkeit des Gegenfontrahenten 
hat der Mäfler mangels befonderer Abrede nicht einzuftehen. Dagegen haftet er 
feinem Auftraggeber, wenn ihm die Zahlungsunfähigfeit oder die Kreditunmürdig- 
feit befannt war und er hiervon nicht Mitteilung machte. Seuff. A. 27 Nr. 225, 
2I Nr. 125, 49 Nr. 89; Riefenfeld, Grucots Beitr. 37 280; Neubauer, 
A.bürgR. 6 11. 

b) OLG. Kolmar, DI3. 03 60: Nur wenn der Mäller die Zahlungs- 
unfähigfeit des von ihm zugeführten Käufers fennt oder fennen muß und fie 
dennoh dem Verkäufer verfchweigt, geht er wegen vertragsmwidrigen Sandelns 
feines Lohnanſpruchs verluſtig. Mit Nahforfhungen über feine finanzielle Lage 
braudt er © nicht zu befafjen. 

5. Erfordernis des KRaufalzufammenhanges. 

a) Borausfegungen. 

a. Bezüglich des Kaufalzufammenhanges ift (mie Pland zu $ 652 hervor- 
hebt) regelmäßig erforberlih, daß der Auftraggeber von der Tätigkeit des Mäklers 
Kenntnis und dadurch auch das Bemußtfein erlangt hat, bei Abſchluß des Ver— 
trags einen Mäflerlohn zahlen zu müflen. Denn der leßtere Umftand wird feine 
ung ger; erheblich beeinflufien. (R®. 31 289 ff... So OLG. Karläruhe, Bad 
Rpr. 03 255 

Ebenfo 2. Halle, NaumbAR. 03 37: Das Gefhäft muß von dem Auf: 
traggeber des Mäklers bemußt auf Grund der Tätigfeit des Mäflers abge: 
ſchloſſen werden, er muß von der voraufgegangenen Mäflertätigfeit bei Abſchluß 
des Geſchäfts Kenntnis haben. 

B. OLE, Breslau, R. 03 360 Nr. 1965 betont, daß es unerheblich, daß auch 
andere Urſachen mitgemwirkt haben. 

y. Der urfählihe Zufammenhang ift gegeben, wenn der Mäfler einen 
proviforifchen Vertrag vermittelt hat und die Parteien fpäter auf Grund dieſes 
erften Vertrags einen definitiven ſchließen. OLG. Karlsruhe, Puchelts 3. 34 532. 

b) Beweislaft. 

RG. Gruchots Beitr. 47 927 ff. — ſ. auch SDR. I zu $ 652 Note 2f —: 
Steht feit, daß die Gelegenheit zum Abſchluß eines Vertrags, wie ihn der Auf- 
traggeber zu ſchließen beabfichtigte, diefem durch den Mäkler wirklich mitgeteilt 
worden ift, und fommt andererfeit3 ein folder Bertrag nachher zuftande, 
fo ergibt fich beim Mangel fonftiger für die Frage des urfählihen Zufammen- 
hanges erheblicher Umftände von felbft der Schluß, daß der Vertragsabſchluß 
auf den Nachweis mindeftens als eine feiner Urfachen zurüdzuführen if. Dies 
genügt aber zur Annahme eines urfählihen Zufammenhanges zwiſchen zwei 
Tatfahen. Dem anderen Zeile fteht der Gegenbeweis offen, daß in Wirklich: 
feit der Nachweis nicht urfählih für den Vertragsſchluß geworden, daß alfo der 
aus der Aufeinanderfolge diefer beiden Tatſachen der Regel nach zu ziehende 
Schluß, daß der Nachweis zu dem Zuftandeflommen des Geſchäfts wenigſtens 
mitgewirft habe, im gegebenen Falle nicht — ſei. 

Im gleichen Sinne n6. DI3. 03 31 Nr 

©. ferner 2G. Darmftadt, HefjRipr. 4 ei Der Vertragsabihlug muß 
auf den Nahmeis mindeftens als eine Urſache zurüdzuführen fein, Iſt diefer 
Nachweis geführt, fo ift e8 Sache des anderen Teiles, im Gegenbemweife dar- 
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zutun, daß eine andere Tatſache ald der Nachweis des Klägers für den BVer- 
tragabſchluß urſächlich geweſen ift. 

6. Geſchäft mit abweichendem Inhalte, 

a) RE. R. 03 504 Nr. 2540: Es ift im einzelnen Falle unter Berüdfichti- 
sung der tatfählihen Umftände feftzuftellen, ob nach dem Willen der Beteiligten 
der Anſpruch auf Provifion dem Mäkler auch dann noch zuftehen foll, wenn das 
zuftande gelommene Geſchäft feinem Inhalte nah von dem in Ausfiht genom: 
menen abweicht. s 

Der Anſpruch auf die Provifion ift nur begründet, wenn das vermittelte 
Geſchäft zuftande gelommen if. Hängt der gültige Abſchluß von einer Form ab 
($ 313), fo muß auch diefe erfüllt fein. 

b) OsG. Poſen, PoſMſchr. 03 74: Es ift auf den gewollten wirtſchaft— 
lihen Zweck das entiheidende Gewicht zu legen. Es erjcheint daher gleich— 
gültig ob die Rechtsbeziehungen zwiſchen einem Fachmanne, der dem Auftrag: 
geber zur Beteiligung an einem Unternehmen zugeführt werben follte, hinterher 
in der Form eines Geſellſchaftsvertrags ober eines Dienftvertrags ihre äußere 
juriftifche Geftaltung erlangt haben. 

7. Freiheit der Entfhliefung für den Auftraggeber. 

OLG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 67 101 — ſ. auch unten Note 8b und 
IDR. 1 zu $ 652 Note 2g —: Der Auftraggeber braucht, troßdem ihm von 
dem Mäller ein Käufer nachgemwiefen ift, den Vertrag nicht abzuſchließen. Erft 
wenn er fih für die Annahme der Mäflerdienfte entfchlofjen hat und auf Grund 
diefer Dienfte das Geſchäft geſchloſſen ift, entfteht für ihn eine Verpflichtung zur 
Zahlung einer Mäklergebühr. Von einer Annahme fann aber erft dann die 
Rede fein, wenn er von ihnen Kenntnis erhalten hat. 

8. Einzelne Fälle, insbefondere aus der Rechtſprechung. 

a) Bindung bis zu einem Termine Bol. SDR. I zu $ 652 
Note 2b, 

a. Schneider, Treu und Glauben 117ff.: Über die Auslegung eines 
Scheines mit den Worten „Diefer Schein wird bis zum 1. Februar 1900 auss 
geftellt” innerhalb eines Mäflervertrags (Hauskauf). Muß die Vermittelung bis 
zum 1. 2. 00, zum SKaufabjchlufie geführt Haben? Er bejaht die Frage: die 
Bermittelung (durch Beftimmung des Kaufluftigen) und die Mitteilung da- 
von muß an den Verkäufer jchon vor dem genannten Tage erfolgt fein. Der 
Abſchluß felbft darf jpäter eintreten. Vgl. hierzu $ 777, wo das Gefeh Ent: 
iprechendes ausdrüdlich beftimmt hat. 

B. OsG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 67 293: Die Bedeutung der Ab: 
madhung, daß einem Mäkler ein Haus bis zu einem beftimmten Zeitpunfte „feft 
an die Sand gegeben” wurde, geht nur dahin, daß der Auftraggeber feinen 
anderen Mäkler mit dem Verkauf zu betrauen ſich verpflichtete. Das freie 
Entſchließungsrecht, insbefondere das Recht, felbit zu verlaufen, wird im übrigen 
nicht berührt, Anders, wenn die Parteien ausbrüdlich vereinbaren, daß der 
Eigentümer bis zu dem fraglichen Zeitpunlte fein Haus nicht felbit verkaufen 
dürfe. Eine folde Abrede ift zuläffig und befagt, daß, wenn er der Abrebe 
—* ſelbſt verkauft, die verſprochene Mäklergebühr zu entrichten ſich ver- 
pflichtet. 

b) Begriff des „Zuführens“ (eines Käufers). 

DLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 67 100: Iemandem einen Käufer „zu: 
führen” heißt ihm denſelben heranbringen, Es ift demnah mit „Zuführen“ 
begrifflih eine Verlautbarung der Mitwirkung des „Zuführenden” verbunden. 
Allerdings braucht der Mäkler den Kaufluftigen nicht perfönlih „zuzuführen“, 
jedenfalls aber muß demjenigen, der die Tätigleit des Mäklers in Anſpruch ge- 
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nommen bat, vor dem Geſchäftsabſchluſſe die Mitwirkung des Mäflers bei dem 
Auftreten des Kaufluftigen als eine „zuführende” zum Bemwußtfein kommen. Bgl. 
auch o. Note 5a zu a. 

c) Begriff des „Unterhandelns”. 

DL®. Karlsruhe, BadRpr. 03 323: Unter einem „Unterhandeln”, an 
welches eine Provifion geknüpft fein fol, verfteht man eine eingehende Er- 
örterung der Vorzüge des zu verlaufenden Objekts und der dem Kaufliebhaber 
erwachſenden Vorteile ſowie der Vorjchläge des Gegenteil. Ein foldes Ver— 
fahren jest ein Verhandeln des Mäklers mit beiden Zeilen voraus. 

d) DRS. Breslau, R. 03 360 Nr. 1964: Iſt die Höhe des Mäller- 
lohns von der Erzeugung einer Warenmenge für den zur Zahlung Verpflichteten 
abhängig, fo ift leviglih die Hälligfeit des Mäklerlohns aufgefhoben. Hat 
die beabfichtigte Warenerzeugung nicht ftattgefunden, fo ift die Höhe entfprechend 
zu berechnen. 

8 653. 1. Über Lotmar 124 ff. — ſtillſchweigende Vereinbarung — 
f. oben zu $ 612 Note 1. 

2. Über Lotmar 133ff. —Tare — ſ. oben zu $ 612 Note 3. 

3. DLG. 6 86—87 (Gele): Der üblihe Mäklerlohn gilt nicht ohne 
weiteres als vereinbart; das ergibt Abſ. 2. Es muß der Kläger bemeijen, daß 
die Höhe der Vergütung nicht beftimmt worden ift. 

$ 654. 1. Unger, Hirths Ann. 36 550 hält die Bejtimmung für unan- 
wendbar, wenn der Mäfler ein Tauſchgeſchäft vermittelt hat. Bei diefem kann 
der Mäfler nur Vermittler für beide Parteien, nicht aber Vertrauensmann 
nur einer Partei fein. 

2. EE 530: Nimmt der Mäfler die Stellung eines Vertrauensmanns 
ein, jo befteht fein Anſpruch (im Falle des $ 654) ſchlechthin nit; der Richter 
muß dies von Amts wegen beachten. (So z. B., wenn der Mäller, der vom 
Verkäufer beauftragt ift, dem Käufer verfpridht, ihm das Haus wieder abzu- 
faufen.) Im anderen Falle — 3. B. bei Gefindevermietung — fann er von 
beiden Teilen Lohn verlangen. 

3. Der $ 654 feßt voraus, daß der Auftraggeber von dem Mäkler be- 
ſonders verlangt hat, daß er feine bejonderen Interefjen wahre und den Abſchluß 
des Vertrags in einem für ihn günftigen Sinne herbeiführen folle. OLG. 
Frankfurt, R. 03 605 Nr. 3074. 

4. DEG. 6 87 (Pofen) in Anlehnung an RG. SächſA. 10 237: Der 
Mäkler Hat fih nad der Zuführung des Käufers jeder Handlung zu enthalten, 
die auf Hinderung des Vertragsabſchluſſes abzielt; er muß fih auch in feinem 
jpäteren Verhalten jeder Verlegung der Vertragstreue enthalten. 

In der Anftellung und Anpreifung eines anderen Grundftüds liegt an ſich 
noh fein Sandeln gegen die Vertragstreue, wohl aber in der Erklärung, er 
werde dem Käufer das Vorwerk bedeutend billiger als für 48000 Marf ver: 
Ihaffen, durch die derjelbe veranlagt wurde, den Preis auf 46000 Mark herab: 
zubrüden. Ebenfo natürlich in ungünftigen Äußerungen über das Vorwerk. 

Handeln zwei Mäfler gemeinihaftlih, fo befeitigt der Verſtoß des einen 
auch den Provifionsanfprudh des anderen. 

$ 655. 1. Lotmar 728, insbef. Anm. 2: Die Stelle paft — min: 
deftens analog — aud auf Naturalvergütung. Über die Frage der Serabjegung 
(Zeilung) der real unteilbaren Naturalvergütung ſ. oben zu $ 634 Note 3. 

2. Zotmar 173: Unverhältnismäßig hoc heißt: ein Mifverhältnis muß 
entjtehen. Dabei iſt etwa dem Mällerlohne beigemifchter Auslagenerfat in An- 
ſchlag, d. 5. in Abzug zu bringen. Es kommt der Vermögensvorteil in Betracht, 
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den der Dienftvertrag derjenigen Partei gewährt, wegen welcher der Mäflervertrag 
geſchloſſen wurde. Das Mifverhältnis braucht jedoch nicht ein „auffälliges” zu fein. 

3. Eck 530: Dem Scaufpieler wäre jchleht gedient, wenn man mit 
Dpet den Engagementövertrag als einen Werkvertrag anjehen und ben $ 655 
ausſchließen würde. 

8 656. 1. Ed 530/1 fieht die fittlihe Verwerflichkeit des Ge- 
fchäfts als Grund der Beitimmung an. Kohlers Anficht, daß auch die In- 
fertionsfoften für öffentliche Ankündigungen, die infolge eines foldhen Vertrags 
geſchehen find, nicht zu bezahlen feien, hält er für zutreffend. 

2. Nah Dertmann, OſtAG3. 02 201 hat 8 656 denſelben Charalter 
wie $ 762. Auch bier erfchöpft fi die Bedeutung der natürlichen Verbindlich: 
feit in der einen Wirkung der soluti retentio. Ein auf der alten mangelhaften 
causa aufgebautes Schuldanerfenntnis ift — a. M. Stammier, Allg. Lehren 29 
— unmirfjam. 

3. Aus der Redtfpredung. 

a) OLG. Braunfchweig, R. 03 576 Nr. 2919: Hat der Alzeptant eines 
zur Erfüllung des unverbindlihen Verfprechens eines Chemällerlohns gegebenen 
Wechſels den weiter begebenen Wechſel nit freiwillig eingelöft, fondern it 
er von dem gutgläubigen Indofjatar unter Verwerfung feiner Einrede mit Er: 
folg auf Zahlung belangt, fo kann er von dem Mäfler, welher um den aus 
der Weiterbegebung des Wechſels erlangten Betrag auf Koften des ihm dur 
die Hingabe des Akzepts nicht verpflichteten Afzeptanten bereichert ift, Deraus: 
gabe der DBaluta nad) den Grundfägen über ungeredtfertigte Bereiherung 
verlangen. 

b) OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 195: Weiß der Vermittler, daß der 
gegenwärtige Pächter ein Pahtgut nur an einen fünftigen Schwiegerfohn ab- 
‚geben will, macht er den Verſprechenden deshalb mit des Pächters Tochter be: 
fannt und kommen demzufolge nachher ſowohl Verlobung und Heirat ala auch die 
Übernahme des Gutes zuftande, fo ift die verfprochene Provifion verdient und klagbar. 
Denn in folhem Falle geht die Abficht der beiden Vertragsteile weſentlich auf 
die BVerfhaffung des Pachtguts. Verfhafft der Mäller außer dem 
Pahtgut auch nod eine Frau, fo fällt deshalb der Bertrag nidt 
unter $ 656. Vielmehr fönnte man ein ſolches Verſprechen höchftens als 
unfittlih betrachten (88 138, 139), fofern die Ehevermittlung auch mit einer be= 
— Perſon ſtets als unſittlich zu betrachten wäre. Dies iſt aber nicht an— 
zunehmen. 


Neunter Titel. 
Auslobung. 


Vorbemerkung: Die Auslobung hat diesmal eine zuſammenhängende lite— 
rariſche Würdigung nicht erfahren; nur Lotmar bat fie in anderen Zuſammenhängen 
geftreift. Einige juriftifch anziehende, auch praktiſch wichtige Fragen hat Brüdmann 
($ 657 Note 3—5) behandelt. Die Rechtſprechung hat fich ftill verhalten. Der aufjehen: 
erregende Fall Dasbach-Hoensbroech gehört ſchon der nächſten Berichtäperiode an. 

657. 1. Lotmar, Arbeitsvertrag 33: Als zmweifeitiger Vertrag um: 
faßt der Arbeitvertrag die Auslobung nidt. Sie ift eine einfeitige Verfügung, 
nicht Vereinbarung von Arbeit und Entgelt. 

2. Hellmann, KrVSchr. 44 56 nimmt gegen Endemann und Leon= 
hard an, daß die Auslobung feine empfangsbebürftige Willenserflärung ift. 

3. Brüdmann, Rechte des Gefhäftsführers 13 Anm. 3: Auch für In: 
ftitute wie die Auslobung it das Problem des Obligationsinterefjes bedeutſam; 
«3 ift in den Fällen des einfeitigen Verfprehens praftiih ſogar am wichtigſten 
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und bedeutfamer als bei zmweifeitigen Rechtsgeſchäften, weil hier dem freien Willen 
der meitefte, unbegrenzte Spielraum gelaffen if. Bol. aud oben zu $ 241 
Note 2. 

4. Brüdmann, DIZ. 03 473 erörtert die Auslobungen der Polizei- 
behörden in Kriminalfahen: In der Regel wird der Preis auf die „Ermitte- 
lung” des Täters, auf feine „Ergreifung”, auf die „Herbeiſchaffung“ der geftohlenen 
Saden ufw. geſetzt. Viele Schriftſteller legen bei dieſen Tatbeftänden fofort 
den $ 660 zugrunde. Hiernach hat es den Anſchein, als ob fich einer allein 
überhaupt nicht derartige Belohnungen verdienen könne, da weder die StrPO. 
noch das BGB. einem Privatmanne die Möglichkeit gewähren, den Täter oder 
die Sachen feitzunehmen. Gleichwohl gebührt trotz des Wortlauts demjenigen 
die ganze Belohnung, der das Verbrechen derartig individualifiert, daß es in zu= 
jtändiger Weiſe geahndet werden fann, wenn nicht etwa bejondere qualifizierende 
Umftände (3. B. große Gefahr bei tätlihem Widerftande) die an fich fefundären 
Ergreifungsmaßregeln zu glei» oder übergeordneten Auslobungstätigfeiten er: 
wachſen lafjen. Gegen Eliter nimmt er an, daß aud dann die Belohnung 
verdient fei, wenn der Verbrecher wieder entiprang, ehe er der Strafanftalt zu: 
geführt wurde, und die Belohnung auf die „Einlieferung” gefegt war. Denn 
wenn die Polizei die Belohnung außer an die obige Poteftativbedingung noch 
an die reine Erfolgsbedingung fnüpfen wollte, jo würden fih nur wenige in 
größere Unkoſten ftürzen. Die Ausdrüde Ergreifung, Feitnahme, Serbeifhaffung, 
Einlieferung uſw. find alle ſehr unzutreffend und fchledhter ala die häufig von 
Privatleuten gewählten Wendungen „den oder die Täter fo namhaft zu machen, 
daß fie gerichtlich belangt werden können“ u. ähnliche; fie ſcheinen zuviel zu verlangen. 
Hat auch der wichtige Belaftungszeuge im Hauptverfahren Anſpruch auf einen 
Anteil, wenn die Belohnung auf die „Ermittelung” gefett ift? Die Begrenzung 
ltegt hier in dem Machtbereihe der Polizei, die Ermittelungstätigleiten im 
Sinne und Rahmen der $$ 159, 161, 168 StrPO. zu entfalten hat. Dod 
dürfte die Zahlungsverpflihtung auch dann anzuerkennen fein, falls etwa nad 
Abſchluß ihrer Ermittelungen der Täter wirklich ermittelt wird. Someit aber 
der Begriff der Ermittelung überhaupt reiht, fallen grade auch die weſentlichen 
Zeugnifje in den Rahmen der Auslobung hinein, mögen fie nun mittelbar oder 
unmittelbar auf das Verbrechen hinführen, mag der Zeuge durh Zufall nad): 
träglih auf die Umftände geftoßen jein oder eine den Tatbeftänden des $ 385 
ZPO. analoge Zeugenqualität befigen. 

5. Auslobung vermeintlih „verlorener Sachen“. Bedeutung 
des Irrtums über die Eigenjhaft der „verlorenen“ Saden. 

Brüdmann, A.bürgR. 23 328 erörtert den Fall, daß ein Hotelgaft eine 
Belohnung für den Finder feiner „verlorenen“ koſtbaren Bufennadel auslobt, 
die aber, wie jich nachträglich herausftellt, gar nit im Sinne der herrjchenden 
Anfiht „verloren“ war, weil fie ſich im Befite des Hotelwirts befand. Iſt er 
zur Anfechtung wegen Irrtums nad) 88 119, 121 berechtigt, weil er für eine 
nit verlorene Sache Finderlohn verfprohen hat? Brüdmann verneint die 
Frage. Eine verftändige Auslegung im Sinne von Schneider, Treu und 
Hlauben $ 13 zeige ſchon, daß dem Auslobenden die Wiedererlangung der 
von ihm für verloren gehaltenen Nadel der Erfolg war, den er herbeigeführt 
jehen wollte. ©. aud u. zu 88 965 ff. 

Über die von Schloßmann in feiner Arbeit über den $ 119 Abf.2 — 
1. oben zu $ 119 — empfohlenen Mittel und Wege, die Anfechtungen des Irrtums 
über verfehrsmefentlihe Eigenſchaften einzufchränfen in ihrem Verhältnifje zur 
Auslobung und zu dem vorftehend erörterten Falle ſ. näheres a. a. D. 329 
Anm. 14. — ©, weiteres unten zu 8 683 Note IT 3. 
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$ 658. Tod des Auslobenden oder Eintritt der Gefchäftsunfähigfeit wirken 
nicht wie Widerruf. Leske 273 Anm. 7. 
8 660. ©. o. zu $ 657 Note 4. 


Zehnter Titel. 
Auftrag. 

Vorbemerkung (zu $$ 662—687): Der Auftrag hat diesmal in der Rechtſprechung 
eingehende Behandlung erfahren. Somohl die unteren Gerichte ald aud das RG. haben 
wichtige Beiträge geliefert. Dies läßt die reichhaltige Kafutftil, zumal zum $ 662, aber 
auch bie zu anderen Paragraphen — mie 3. B. den $$ 664, 667, 676 — erkennen. Be: 
ſonders bemerkenswert find die zu $ 662 (6b) vermerften Enticheidungen, mit denen in 
das Weſen des Giroverkehrs hineingeleuchtet wird, nicht ohne theoretifches Intereſſe 
aud das Urteil zu $ 662 Note 6d, das mit begrifflicher Schärfe und Feinheit die Grenze 
zwifchen Entgeltlichleit und Unentgeltlichkeit feftzubalten weiß. Zu hoffen ift, daß die Rechts 
iprechung bald Gelegenheit finden möge, fich zu dem vom RG. im vorigen Jahre fo eigenartig 
entfchiedenen Falle der Haftung aus $ 676 unter Annahme eines ſtillſchweigenden Vertrags⸗ 
ſchluſſes ($ 676 Note 2) eingehender zu äußern. — Manche Probleme freilich Hat einftweilen 
noch die Rechtälehre vorwiegend in Behandlung genommen. So vor allem das im $ 670 
wurzelnde der Haftung für zufällige Schäden, die der Mandatar bei Ausführung des 
Mandats erleidet. Diefe im gemeinen Rechte viel behandelte Streitfrage hat nach langer 
Paufe jegt wieder durh Brüdmann eine eingehende Behandlung in feiner Monographie 
über neg. gestio erfahren. Er gelangt im Gegenjage zur herrſchenden Anficht zu einer 
prinzipiellen Bejahung unter dem Gefichtöpunfte ber „Aufwendungen“ und richtet 
innerhalb biefes Kreiſes Grenzen und Schranken auf. Entſcheidungen find zu dieſer 
wichtigen Frage noch nicht ergangen, ebenfo nicht zu ber praftifch ebenfalls ſehr erheb- 
lichen, ob Vergütung für berufliche Tätigfeit ald Aufwendung liquidiert werben fann. Die 
meiften bejahen diefe Frage — gegen Lotmar — wohl mit Recht. Auch der „Geſchäfts— 
beforgungäbegriff" aus $ 675, eine crux des BGB., hat wieder reichliche Erörterung ers 
fahren. Ob ihr je eine Löfung, die alle überzeugen wird, zuteil werden wird, fcheint mehr 
als zweifelhaft. Die Praris allerdings wird von ben theoretifchen Sorgen des $ 675 nicht 
fehr behelligt. Sie fommt mit Entfcheidungen von Fall zu Fall fehr gut aus. — Eingehende 
literariſche Erörterung hat fchlieflich auch noch der $ 676 durh Brüdner und Sontag 
gefunden. — Halten fi im Auftragd:Titel Literatur und Judikatur etwa die Wage, To 
tritt im folgenden die Rechtſprechung durchaus Hinter die Theorie zurück Brüdmanns 
Monographie erörtert außer den Rechten des Geftord auch den Begriff der & o. A. 
Wie aus dem Material zu $ 677 erfichtlich, ergeben fich aus den begrifflichen Erörterungen 
zahlreiche theoretifch intereffante Grenzfragen, die felber wohl monographiihe Betrachtung 
verdienen würden. Das meijte, wie die Begriffe „Intereffe”, „wirklicher“, „mutmaßlicher 
Wille” und anderes, was zu $ 677 u. $ 683 erörtert ift, ift natürlich auch für die Rechte 
des Geſchäftsherrn ($ 678) zu verwenden. — Einen intereffanten Berfuh hat Rojen: 
berg im „Gerichtsſaal“ gemacht (f. zu $ 683 Note II 2); er verfucht, die bisher ungelöfte 
ſtrafrechtliche Frage ber Verantwortlichleit des Arztes für operative Eingriffe, die er ohne 
Auftrag und Einwilligung an Kranken vornimmt, aus dem Geſichtspunkte der neg. gestio 
zu rechtfertigen. So intereffant der Berjuch erfcheint, fo dürfte er fih doch wohl als 
mißlungen herausftellen. Eine eingehende Widerlegung von Brückmann ift bereits in 
der ZSW. (1904) veröffentlicht, die jedoch der nächſten Periode angehört. — Außer 
den genannten finden ſich auch fonft noch zahlreiche intereffante Einzelfragen, 3.8. die 
aus $ 679 (Selbftmorbverfud und Rettung), die von Flügge erörterten aus dem Bebiet 
des ärztlihen Privatrechts ($ 683 zu IT, 1) u.a. m. 

Literatur: Bernau, f. o. zum 6. Titel. — Brüdmann, Die Rehte des Geſchäfts— 


— ohne Auftrag, zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Begriff der auftragloſen Ge— 
häftöbeforgung. Jena 1905. — Eck-Leonhard, f.o. zum 4. Titel. — Flügge, 1. o. 
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zum 6. Titel. — 2otmar, ſ. o. zu J 611 ff., 631ff. — Zitelmann, ſ. o. zum 6. Titel. 
— erner u. zu 8676. — 

8 662. 1. Über den Begriff „Geſchäftsbeſorgung“ vgl, u. zu $ 675 
Note 1 und zu $ 677 Note la unter l. ©. auch IDR. 1 zu $ 662 Note 1, 2. 

2. Über den Zufammenhang zwifchen Auftrag und auftraglofer Gefchäfts- 
führung und die damit verbundenen Streitfragen f. u. zu $ 677 Note 1c unter I. 

3. Über das Verhältnis des Auftrags zum Begriffe des Arbeitsvertrags 
f. 0. das zufammenhängende Referat aus Lotmars Arbeitsvertrag vor $ 611. 

4. a) Zotmar 128: Die Vereinbarung von Arbeit ohne Vereinbarung von 
Entgelt braucht weder Schenkung nod Auftrag zu fein. Sie fann fein Auftrag 
fein, falls die vereinbarte Arbeit nicht in der Beforgung eines Gefhäfts befteht. 
Der Auftragsvertrag erfordert eine befonders bejchaffene Arbeit. 

b) Über den Unterfchied zwifchen Vollmacht und Auftrag ſ. OLG.74 ff. (RG.). 
Ein vertragsmäßiges Auftragsverhältnis zwifhen den Miniftern und dem Re— 
gierungspräfidenten, der ermächtigt war, einer Gemeinde ein Grundftüd zu über: 
laſſen und aufzulaffen, ift verneint worden, in derjelben Weife die Beziehungen 
zwiſchen den weiter belegierenden Behörden: Landrat, Kreisausſchußſekretär. Vgl. 
auch u. zu $ 664 Note 2. 

5. Bezüglid der verfchiedenen Vertragsmöglichfeiten bei dem Verhältnifje 
der Mitglieder des Auffihtsrat3 einer Aftiengefelihaft zu diefer ſ. die Arbeiten 
von Bernau u. Zitelmann — oben zu $$ 611 Note 6, 626 Note 1b, 627 
Note 5, 628 Note 4, unten zu 88 671 Note 2, 675 Note 1b ufw. 

a) Zitelmann madt (45) auf den Art. 171 EG. 3. BEB. aufmerkfam und 
weift auf den Unterfchied hinfichtlih der Kündigungsfriften bei Dienftvertrag und 
Mandatöverhältnis hin. Nur das ſächſiſche Recht läßt den Vertrag zwiſchen den Auf: 
jichtsratsmitgliedern und der AG. unter Umftänden als Dienftverhältnis gelten. 

b) Nah BGB. (Zitelmann 47 ff.) fällt der Pflichtenfreis des Auffichts- 
ratsmitglieds unter den Begriff der „Geſchäftsbeſorgungen“. Es können — |. 
oben zu $ 612 Note 1 — die Beitimmungen des Dienftvertrags gemäß 8 675 
zur Anwendung fommen (51). 

55ff. nimmt er Stellung gegen eine Reihe von Schriftitellern, die ohne 
NRüdfiht auf den Charakter des Vertrags Die einfeitige Befugnis zur Amts: 
niederlegung begründen mollen (v. Bölderndorff, Ring, Peterjen, 
v. Pehmann, Eſſer, Eofad u. a.) oder fie leugnen (Molle, Sagen). 
Es muß die individuelle Natur des Vertrags enticheiden. 

Bernau 268: Im Falle vorzeitiger Amtsniederlegung ftehen dem Auf: 
jihtsratsmitgliede Erfüllungsanfprühe regelmäßig nicht zu, wenn das Vertrags: 
verhältnis zwifhen ihm und der AG. ein Auftrag iſt — ſ. oben zu 8611 
Note 6b. — Anders oben zu $ 623 Note 4. 

Auch Schadenserfaganfprühe erwachſen dem Mitglieve regelmäßig nicht 
wegen der Unentgeltlichleit (274). Anders, wenn Dienftvertrag mit Geſchäfts— 
bejorgung vorliegt. ©. $ 628 Abf. 2, auch unten zu $ 671 Note 2a. 

6. Einzelne Fälle, insbef. aus der Rechtſprechung. 

a) Der Stallwirt haftet dem Eigentümer des eingeftellten Vieh für den 
demfelben zugefügten Schaden als bloßer Beauftragter, wenn die Obhut über 
die Tiere nicht, jedoch als Verwahrer ($ 688), wenn leßtere übernommen wird, 
während bei gleichzeitiger Beherbergung des Viehhalterd und der Tiere die weiter: 
gehende Haftung aus $ 701 eintritt. B. Hilfe, Sluftr.Landw.dtg. 25 688. 

b) OLG. 6 80 (KG.): Wenn aud die Girobanf Beauftragte des Giro- 
funden ijt, jo find gleichwohl die Beitimmungen des BGB. über den Auftrag 
nur injfoweit anzuwenden, ald fie mit dem Weſen des Giroverfehrs vereinbar 
jind. Iene Beitimmungen find nicht zwingendes Recht; dur Abſchluß des 
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Girovertragd mit der Bank unterwirft fich der Birofunde den durch das Weſen 
des Giroverkehrs gebotenen Abweihungen. — A. a. D. 76: Der Girofunde fteht 
zur Girobank in einem zweifahen Auftragsverhältnifie; die Bank ift beauftragt, 
die für ihm eingehenden Zahlungen entgegenzunehmen und für ihn Auszahlungen 
zu leiften. Die Zahlung eines Girofunden an einen anderen vollzieht ſich in 
der Weife, daß die Bank im gleichzeitigen Auftrage des Zahlers wie des Ems 
pfängers ihre Schuld an den erfteren um den zu zahlenden Betrag vermindert 
und ihre Schuld an den letteren um den gleichen Betrag vermehrt. Diefer 
Auftrag ift ausgeführt in dem Augenblid, in welchem die Zufcreibung erfolgt. 

Beftätigt vom RG. 54 329 ff., wo ausgeführt wird: Im Weſen des Giro- 
verkehr ift es begründet, daß die Einfaffierungen und Zahlungsaufträge, zu deren 
Vollziehung die Girobank auf Grund des Girveröffnungsvertrags verpflichtet ift, 
nah dem ausgeſprochenen Willen der Beteiligten und nad) der von den Girokunden 
ein für allemal erteilten Ermächtigung von der Bank vollzogen werden durd) 
Umbudhungen in den Büchern der Bank, durch Abjchreibung und Gutfchrift auf 
dem Konto des Birolunden, derart, daß in der Umbuchung auf dem Konto der 
Beteiligten ſich die Leiftung der Bank erichöpft, daß kraft der Abfchreibung der 
Girozahler um fo viel weniger von der Bank zu fordern, und fraft der Gutfchrift 
der Zahlungsempfänger um fo viel mehr von der Bank zu beanfpruden hat. Es 
ift ſomit dur den Willen der Beteiligten die Umbudhung in den Büchern der 
Bank für fih allein ſchon, ſowohl der Bank als den Girofunden gegenüber, 
rechtäbegründende Wirkung beigelegt, ohne daß es irgendeiner Mitteilung an die 
Beteiligten bedarf. Die Bank hat für raſche und zuverläffige Abmwidelung des 
gefamten Giroverlehrs nah $ 347 HGB. einzuftehen. Über die Grenzen 
des Zahlungsgefhäfts hinaus die Intereffen ihrer Kunden wahr: 
zunehmen, ift fie aber auf Grund des Girovertrags nicht verpflichtet, 
insbefondere nit, Erwägungen über die Zweckmäßigkeit einer ihr 
angefonnenen Zahlung, Übertragung oder Überweifung anzuftellen. 
Der Grund, welcher ihre Kunden beftimmt, ihre Tätigfeit zur Vermittelung des 
Zahlungsgefhäfts in Anſpruch zu nehmen, geht fie gar nichts an. Jede Prüfung 
der Zmwedmäßigfeit bleibt — der Doppelftellung entiprechend, die die Bank in 
jedem einzelnen Falle der Umfchreibung gegenüber dem Girozahler einerjeitd und 
dem BZahlungsempfänger andererfeitS einnimmt, — ausgeſchloſſen. Sie ift 
Kaffenhalterin, aber nicht Ratgeberin ihrer Kunden. Die $$ 665, 
666 BGB. fommen nicht in Betracht. 

c) DLG. 6 87—88 (Dresden): Dur die bei einer (zwifchen einer 
Mandantin und einem Anwalt ftattfindenden) Unterredung gewechſelten Worte 
„Sie beforgen das dann, niht wahr? Wir verftehen von Grundbuchſachen 
nichts” (e8 handelte fi) um eine in Ausficht genommene Sypothelenabtretung und 
Einfihtnahme ins Grundbuch) und die Antwort des Anmalts , Verlaſſen Sie ſich 
darauf, ich werde die Sache ſchon beforgen” fommt ein Auftrag gültig zuftande. 

d) OLG. 6 453 (KG.): Die Bitte, unentgeltlich für den Fall des Zus 
ftandefommens eines Alkordes ſelbſtſchuldneriſche Bürgfhaft für die Alkordforde— 
rungen zu übernehmen, begründet, falls daraufhin der Gebetene die Bürgfchaft 
übernimmt, ein Auftragsverhältnis nah $ 662, wie e8 im $ 775 vorgefehen ift. 
Der Umftand, daß gemäß $ 774 die Forderung der Gläubiger auf den Bürgen 
übergeht, fomweit diefer die Befriedigung herbeigeführt hat, nimmt dem Rechts— 
gefchäfte nicht die Eigenschaft der Unentgeltlichkeit, denn dieſer Übergang der 
Forderung beruht nicht auf einer Leiftung der Schuldnerin und bildet demzufolge 
feine Begenleiftung für das Verſprechen der Bürgihaftsübernahme. 

e) BayrObLG., R. 03 576 Nr. 2920: Die Einigung, daß der Schuldner 
die einem Dritten gegen feinen Gläubiger zuftehende Sypothelenforderung um 
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einen beftimmten Preis erwerben, die Hypothek Löfhen und den Erwerbspreis 
an feiner Schuld abrechnen laſſen fol, enthält die Erteilung und Annahme eines 
Auftrags und bedarf feiner bejonderen Form. 

$ 663. 1. Zotmar 33 Anm. 2: Durch $ 663 wird den dort genannten 
Perſonen —53 eine Arbeit auferlegt. 

2. Ed 533: Der indirefte Kontrahierungszwang des $ 663 fällt um jo 
mehr auf, als der Auftrag unentgeltlich if. Der Paragraph rührt aus einer Zeit 
ber, als der Auftrag noch gegen Entgelt zuläffig war, und ift nachher nicht ge- 
ftrihen worden, — hauptfählih, wie Leonhard Anm. 3 meint, — wegen $ 675: 
Fehlt der Belanntmahung in erfennbarer Weife der animus obligandi, jo fann 
von einem Kontrahierungszmwange nicht die Rede fein. 

Die Schollmeyerfhe Anſicht, monad antworten muß, wer fi zur ent: 
geltlihen Beſorgung erboten hat, aber zur unentgeltlihen aufgefordert wird, 
hält er — 534 — für dem Wortlaut entjprechend, möchte aber den $ 663 
einfchränfend auslegen. 

3. Das Erbieten zur Geſchäftsbeſorgung ift nicht rechtsgefhäftliche Willens 
erflärung, fondern unmaßgeblihe Willensäußerung. Eltzbacher, Handlungs: 
fähigkeit 1 178/179, gegen Pland. 

4. Ed 513: a) $ 668 gilt auch für Ärzte, Zähnärzte, Lehrer, Schreiber 
und Bankiers, die fi zur Bermittelung des Kaufes von Papieren erbieten, — 
nicht aber für Befindevermieter (Leonhard). 

b) 518: Auch beim Werkvertrag ift, fofern er eine Gefchäftsbejorgung 
zum Gegenftande hat, dur die 88 675, 633 indirelt ein Kontrahierungszwang 
ftatuiert. Hier noch wichtiger als beim Dienftvertrage wegen der nahen An: 
grenzung an den Kauf. Ein Kaufmann alfo, der ſich öffentlich zur Reparatur 
der Kleider erbietet, muß event. nah $ 663 handeln, 

5. „Verpflichtung“ nicht zur Anzeige, fondern nur zur Erjaßleiftung wegen 
unterlafjener re Siber, Rechtszwang 38 ff. 

8 664. Simon, Soldfhmidts 3.50 11ff.: Würde $ 27 Abf. 3 und 
damit gemäß rn 664— 670, 675 aud der $ 664 auf den Vorſtand der Altien- 
gejellihaft zur Anwendung fommen, fo würde diefer im Zmeifel nicht Beauf- 
tragte ernennen dürfen und gemäß $ 278 für das Verſchulden beauftragter 
Perſonen haften, Diefes Ergebnis kann nicht in der Abficht des Geſetzgebers 
liegen, Deshalb gilt $ 27 Ab. 3 für Altiengeſellſchaften nicht. 

2. Aus der Rechtſprechung. 

OLG. 6 474 (KG): 8 664 kommt da nicht in Anwendung, wo es ji 
bei Erteilung einer Auflaſſungsvollmacht nicht um ein vertragsmäßiges Auftrags: 
verhältnis im Sinne des BOB. handelt. Aufträge innerhalb des Behörden: 
organismus find nad verwaltungsrechtlihen Grundfägen zu beurteilen. (Auf: 
laſſungsvollmacht des DOberbergamts an die Zentralverwaltung mit Befugnis zur 
Delegation) — Ebenjo KG., OLG 7 Aff. in einem gleihen Falle zwiſchen den 
Miniftern und dem Regierungspräfidenten und dem von diefem bevollmächtigter 
Landrat. Vgl. auch o. zu $ 662 Note 4b. 

665. 1. Meumann, Prolegomena $ 12: Weicht der Beauftragte von 
den Weifungen des Auftraggebers ab, ohne hierzu gemäß $ 665 berechtigt zu 
fein, jo haftet er für allen, auch den zufälligen Schaden, der ohne die Vertrags: 
widrigfeit nicht eingetreten wäre. (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens.) 

2, OLG. Dresden, R. 03 263: Wer im Auftrag eines anderen einen 
Wechſel bei einer Bank "Disfontieren und die Wechſelvaluta kurze Zeit aufheben 
ſoll, haftet dem Auftraggeber auf Schadenserſatz jelbit dann, wenn er den Wechſel 
an eine allgemein als fiher geltende Bank gibt, die Baluta aber nicht erhebt, 
fondern ſich gutjchreiben läßt, falls diefe Bank in Konkurs fällt. Denn ſelbſt 
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wenn das eingefhlagene Verfahren dem ihm aufgetragenen völlig gleichwertig 
wäre, fo geht feine Machtbefugnis doch nicht ſoweit, dem leßteren ohne befondere 
Veranlafjung ein anderes zu fubftituieren. Bel, auch u. zu $ 691. 

8 667. 1. R®. 53 330: Was der Beauftragte einzuziehen, aber noch nicht 
eingezogen hat, ſchuldet er bis zur Einziehung weder bedingt noch betagt, da 
die Einziehung die rechtliche Natur weber der Bedingung, noch der Zeitbeftimmung 
bat, vielmehr der Inhalt des Rechtsgeſchäfts felbit ift. 

2. Der Rechtsanwalt hat nicht die Berpflihtung, nah Beendigung 
feiner Tätigkeit und nad Bezahlung feiner Koften dem Auftraggeber feine Sand: 
alten ald Ganzes auszuhändigen. Er ift nur verpflichtet, diejenigen Beftanbteile 
der Handakten herauszugeben, welche er vom Auftraggeber als Bemweismaterial ꝛc. 
erhalten hat, um fie bei Ausführung des Auftrags zu benußen, und ferner die— 
jenigen Beftanbteile, welche er ala Erfolg feiner Tätigkeit von dritter Seite em: 
pfangen hat. Müller, IW. 03 368 ff. 

3. Aus der Redtiprehung. 

a) RG. 54 76 ff. — ſ. im übrigen o. zu $ 313 Note 8: — Für die Ver: 
pflihtung aus $ 667 ift es gleichgültig, ob der Beauftragte das Gefchäft im eigenen 
Namen oder fogleih auf den Namen des Gefchäftsheren abſchließen follte und 
abgeichlofjen hat. Die ausdrückliche Verpflichtung eines mit dem Erwerb eines 
Grundftüds Beauftragten, es an den Auftraggeber aufzulaffen, ift ein über: 
flüffiger, teineswegs ein einen jelbftändigen Verpflihtungsgrund enthaltender 
Beilah (78, 79). 

b) RG. 54 106, ZW. 03 Beil. 58: Der Gefellichafter, welcher im eigenen 
Namen, aber für die Gefellihaft erworben hat, hat das Ermworbene der Geſell— 
ſchaft herauszugeben. Er muß den Gegenftand zum Gefellihaftsvermögen 
madhen; bis dies gefchehen ift, ift er Eigentümer, weil er im eigenen Namen 
gehandelt hat. 

c) RE. und DES. Kolmar, JW. 03 Beil. 134: Der Gerichtsvollzicher, 
der zwangsweiſe beigetriebenes Geld unterfchlägt, haftet dem Gläubiger aus dem 
Dienftvertrage. Neben den $$ 667, 675 auch deliftifhe Haftung bei Verlegung 
eines abjoluten Rechtes. 

8 669. Lotmar 86: Die 88 669, 670 beweifen beutlih, daß die 
Arbeit im Rechtsfinne für ihren Verrichter kein Vermögensaufwand ift. Die 
„Aufwendungen” können bier nimmermehr die Arbeit des Beauftragten umfafjen, 
da fonft der „Erſatz“ folder Aufwendung die Gejhäftsbeforgung begriffsmwidrig 
zu einer entgeltlihen machen würde. 

8 670. 1. R®. 55 93, IW. 03 Beil. 94: Der leitende Grundjat geht 
dahin, daß der Beauftragte Erfah feiner Aufwendungen erhalten fol, und zwar 
fo, daß er vor Schaden bewahrt bleibt. Welche Rechtsbehelfe ihm deshalb zu 
Gebote ftehen, richtet fi nad der Sadlage. — ©. aud u. Note 5. 

2. Vergütung für beruflide Tätigfeit. S. JOR. 1 zu $ 670 Note 1. 

a) 2otmar verneint in feinem Arbeitövertrag in eingehender Darlegung 
den Begriff der „Aufwendung” für die beruflide und gewerbliche Arbeit von 
feiten des Leiſtenden. Sie bedeutet nah ihm nur eine Vermögendzumendung 
auf feiten deſſen, dem fie geleiftet wird. — S. darüber das zufammenhängende 
Referat oben, vor $ 611. 

b) Für die Bejahung tritt Brüdmann ein. Er verwirft (182) den 
Geſichtspuntt, ob der Dienftleiftende (Arzt, Rechtsanwalt, Flickſchuſter) ſonſt, 
d. 5. wenn er nicht zu der fraglihen Dienftleiftung herangezogen worden wäre, 
etwas verdient haben würde, d. 5. ob ihm Gewinn entgangen wäre. Es fragt 
fih, worauf der Gefchäftsbeforgungsmwille gerichtet war; ob er darauf ging, das 
üblicherweife entgeltliche Geſchäft als foldes zu beforgen. In diefem Falle tut 
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der Geftor nichts anderes ala was er fonft tut, er ftellt feine Tätigkeit für eine 
gewifje Zeit in den Dienft eines anderen. Dieſe Tätigfeit aber ift es, die ihm 
Eriftenz und Vermögen jhafft; fie ift die Duelle feines Erwerbes. Daß häufig, 
namentlih im Falle der ärztlichen Silfe, der Fall des $ 685 Abf. 1 gegeben fein 
mwerbe, ift nicht anzuerkennen. Über die Höhe der zu gewährenden Vergütung 
vgl. Seuff. A. 46 186. 

Ebenfo Flügge 82: Unter „Aufwendungen“, die der Arzt beanfpruden 
fann, find die verbraudten Binden, Salben, Medikamente, ferner eventuell 
bare Auslagen, endlich aber aud) die aufgewandte Arbeit dann zu verftehen, wenn 
fie für den Arzt einen Vermögenswert hat, d. 5. der Arzt feinen Beruf zum 
Erwerb ausübt. Die Höhe des Erſatzanſpruchs hängt von der Länge der ver: 
wandten Zeit und der Scmierigfeit der in diefer Zeit geleifteten ärztlichen 
Dienfte ab. Die Tarvorfchriften geben hier ſehr wichtige Anhaltspuntte. 

Bol. ferner EE 533: Ein Anfpruh auf die Vergütung befteht an fi 
nit. Anders liegt die Sache, wenn die Tätigkeit in die Erwerbsfphäre des 
Gejhäftsführers fällt, 3. B. in den Berufsfreis des Arztes oder Anwalts. Die 
Subfumtion der gemeinrechtlichen Praris unter den Begriff der „Aufwendungen“ 
ift eine etwas gewaltfame Interpretation, Die jedoh Leonhard (ebenda) für ge- 
rechtfertigt hält, weil der Lohn hier wie ein Äquivalent der dem Herrn erfparten 
Auslagen erſcheint (538). 

3. Saftung für zufälligen Schaden. Vgl. SDR. 1 zu $ 670 Note 2. 

a) Berneinend Eck 535: Anders im Falle der Übernahme eines gewiſſen 
Rifilos: z. B. wenn jemand den Auftrag erhält, in ein brennendes Haus zu 
eilen, um einen Kaften mit Wertpapieren zu retten. 

b) Bejahend insbe). Brüdmann 186ff.; über die Vorgefhichte f. 190ff.; 
über die herrjchende verneinende Anfiht und die Abmeichenden ſ. 193 Anm. 3; 
über die gemeinrechtliche Entwidelung j. 187ff. — Brüdmann führt aus: Aus 
der Vorgejhichte läßt ſich nichts anderes folgern, als daß die beratenden Faktoren 
eine Regelung der Frage für unnötig hielten, weil der Begriff der „Aufs 
wendungen” nah ihrer Anfiht tauglih ift, den Bebürfniffen des Verkehrs zu 
entſprechen. Auszugehen ift von folgendem Grundſatze: wenn unter den Begriff 
der „Aufwendungen“ ber zufällige Schaden nicht gebracht werben fann, fo läßt 
fih eine Haftung des Mandanten nicht Eonftruieren, — insbefondere nicht aus 
allgemeinen Grundſätzen oder etwa aus fingierten ftillfehweigenden GBarantie-Ber- 
trägen je nad Billigfeitöbebürfnis (194, 195). Im folgenden (196 ff.) wird die 
Argumentation von Ifay und Pland, wonach der Schaden deshalb nicht als 
Aufmwendung gelten könne, weil die Aufwendung eine auf den freien Willen des 
Aufwendenden zurüdzuführende Vermögensverminderung darftelle, der Schaden 
aber mider jeinen Willen eintrete, befämpft: wer ſich als Beauftragter in den 
Dienit eines anderen ftellt, der tut dies mit Einfehung feiner ganzen Perfönlich- 
feit, um auf dem betreffenden Arbeitsfelde die Zwede und Ziele zu verwirklichen, 
die dem Mandat innewohnen. Jede Handlung, die ihn diefen näher bringt, 
liegt im Rahmen der übernommenen Aufgabe, und es ift nicht charakteriftifch für 
die einzelnen Sandlungen und ihnen nichts Eigentümliches, nichts Primäres, daß 
die eine Koſten verurfacht und die andere nicht, wie man ja auch von einer Handlung 
ipriht, die eine Menge Koften „verurfachte”, „zur Folge hatte”. Es richtet fich 
jomit ſchon infomweit der Wille des Handelnden feineswegs auf die Koften und 
die Vermögensverminderung. Diefe Wirkung nimmt er lediglich mit in 
den Kauf. Dann aber kann auch die weitere Folge, daß fich an eine Sandlungs- 
weife unter Umftänden Vermögensverminderungen in Geftalt von zufälligen, nicht 
vorherfehbaren Schäden anknüpfen, begrifflich feinen Unterfchied begründen. Auch 
hier hat der Sandelnde das Primäre, dieverurfahende Aktion, gewollt. 
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Das BEB. entſcheidet mit feiner Formel, daß die Aufwendung „den Um- 
jtänden nach erforderlih” fein muß, eine große Reihe von Fällen, die im ge- 
meinen Rechte ftreitig waren (200 ff.), 3. B. den Fall, daß der eingetretene Uns 
fall in feinem urfähliden Zufammenhang und in feiner unmittelbaren Verbindung 
mit der Erfüllung des Auftrags geftanden hat; daß der Schaden erlitten war 
durch unrichtige oder hinter dem vorgefchriebenen Umfange zurüdbleibende Verrich— 
tung; daß eine ungewöhnlihe Ausführungsart gewählt worden war; daß dem 
Mandatar ein größerer oder Fleinerer freier Spielraum gelafjen war ufm. Nach 
BGB. gilt: alle zufälligen Schäden, die fihb an Handlungen an- 
Inüpfen, die der Gerent den Umftänden nad nit für erforderlich 
hielt oder halten durfte, find Aufwendungen, für die er feinen Erſatz ver- 
langen fann. Die den zufälligen Schaden nad fich ziehende Handlung felbit 
— dies ift das erfte und grundlegende Erfordernis — muß mindeftens durch 
die Sadhlage für den Mandatar geboten oder erlaubt gewejen fein. 
Nah diefem Maßſtab entfcheiden fich alle oben erwähnten ftreitigen Fälle ganz 
einfach, zumeift im Sinne einer Berneinung der Haftung. 

Jedoch ift innerhalb des hiermit umfchriebenen Gebiets noch eine Grenze 
zu fuchen (207 ff.), und bier erft beginnen namentlich für die Praris die Haupt- 
jchmwierigfeiten des Problems. Das Geſetz, insbejondere der $ 831, bietet feinen 
Anhaltspunit. Mit den Formeln, daß der Schaden „dur das aufgetragene 
Geſchäft“ oder „nur bei Gelegenheit der Ausführung des aufgetragenen Ge— 
ſchäfts“, „ex causa mandati* oder „ex occasione mandati“, „dans les fonc- 
tions“ im Gegenfage zu „a l’occasion de l’exercice des fonctions* eingetreten 
ift, mit dem Abftellen darauf, ob der Mandant den Schaden veranlaßt hat oder 
nit (Ihering, Unger, Crome, Nöldefe, Kekulé) und ähnlihen Wendungen 
ift es nicht getan, da fie alle erft noch jelber der Interpretation bedürfen. Auch 
Dernburgs Formulierung, die unterjcheidet, ob die Zufälle fi unmittelbar aus 
der Ausführung des Auftrags ergeben, oder bloß anknüpfen, reicht nicht aus. 
Auh der Gefihtspunft des adäquaten Kaufalzufammenhanges (v. Kries, 
Nümelin) ift bier unbrauchbar (209). Es ift vielmehr bisher immer irrtüm— 
licherweije der zufällige Schaden mit dem Mandat als folhem verglichen worden, 
indem man darauf abftellte, ob der Schaden dem Auftrage zu imputieren fei 
(Unger); ob er auf ein inneres, im Auftrage felbft liegendes Moment zurück— 
zuführen ſei (Hanau). Dies ift falfh. Die Erforberlichkeit der jeweiligen Aus- 
führungshandlung, die ja die erfte Vorausfegung für unjere Frage ift, begründet 
ſchon das innere Moment des Auftrags. Es muß vielmehr der Zufall in Be- 
ziehung gejett werden zu derjenigen Sandlung, an melde er fi anknüpft; es 
fommt darauf an, ob der Zufall auf ein inneres Moment der betreffenden, 
natürlich zweddienlihen Ausführungshandlung zurüdzuführen ift. Beifpiele: 
ein Unfall, den ein Neifender auf einer Neife durch ein Bahnunglüd erleidet, ift 
zu entfhädigen, weil ein derartiger Unfall in der Natur der Eifenbahnfahrten 
begründet ijt und ihrer Eigentümlichleit entſpricht. Fällt einem Mandatar bei der 
Ausführung des Auftrags, einen Brief in den Kaften zu werfen, ein Ziegelftein auf 
den Kopf, jo hat er auf Erjat feinen Anſpruch, meil es dem Straßenverkehr 
nichts Eigentümliches iſt, daß Paffanten durch Biegelfteine beſchädigt werden. 
Ebenſo läßt ſich der Unfall auf ein inneres Moment der betreffenden Handlung 
nicht zurückführen, wenn der Eiſenbahnzug nicht verunglückt, ſondern etwa von 
Räubern überfallen wird, (Weitere Beiſpiele 212). Maßgebend find alſo die 
Realität der Verhältniſſe, die Erfahrungen des täglichen Lebens und die allge— 
meine Beobadhtung. Je feltener gemeinhin mit einer Handlung eine Fährlichleit 
der in Rede ftehenden Art verknüpft ift, deſto weiter ift diefe von dem inneren 
Momente der betreffenden Ausführungshandlung entfernt. 

Jahrbuch d. Deutfchen Rechtes. II. 26 
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— die Beziehungen der Frage zu dem Begriffe der höheren Gewalt ſ. 
213 Anm. 1. 

Über einige Geſichtspunkte, die für das Problem bei der neg. gest. aus- 
fcheiden, f. unten zu $ 683. 

Burdhardt, ZSchwR. 44 507 ff., — ſ. oben Literatur auf 113 — mill 
frei nah Brüdmann fagen: „Nur fofern zum Zwecke der Ausführung des 
Mandats vormwurfsfrei als zmeddienlich gehaltene Handlungen von erhöhter Ge- 
fährdung vom Mandatar vorgenommen mwurben, die den Eintritt eines Schadens 
begünftigten, ift ihm deſſen Erſatz zuzubilligen”, und zwar nad richterlihem Er- 
mefjen. „Während alfo gewöhnliche Rififen den Beauftragten treffen, können er- 
böhte dem Auftraggeber belaftet werden, wenn ihre Übernahme bei der gegebenen 
Sadlage von einem forgfältigen Mandatar als zum Gelingen des Mandats er: 
forderlich angefehen worden wäre.” Bei diefer Sachlage kann am eheften auch 
der nicht unerheblihe Umftand berüdfichtigt werden, ob der Beauftragte unent- 
geltlih oder gegen Vergütung tätig wurde (509). 

Für die Bejahung auh Meumann, f. oben zu 8 665 Note 1. 

4. Büreauaufwand des Rechtsanwalts. 

OLG. Dresden, IW. 03 68, NaumbAR. 03 29 ff., BresARZ3.16 13 ff.: 
Die Aufwendung muß um des konkreten Auftrags willen bewirkt worden fein. 
Diejenigen Aufwendungen aljo, die dem Gejchäftsbetrieb im allgemeinen dienen, 
die nur zur Ermöglihung oder Förderung oder Erleichterung des gefamten Ge— 
fchäftsbetriebs vorgenommen worden find, fommen als Auslagen im Sinne der 
BSD. für Rechtsanwälte niht in Frage. Der allgemeine Büreauaufmand 
des Rechtsanwalts fheidet aus dem Auslagenbegriffe der BD. aus. 
Doc find die Anfchauungen über diefen Büreauaufwand dem Wechfel der Ber: 
bältnifje unterworfen. Eine Xelephoneinrihtung gehört heute zur orbnungss 
mäßigen oder mwenigitens üblichen Ausftattung einer Anmaltserpebition. (Aus 
diefen und anderen Gründen — ſ. diefelbe a. a. D. — ift die Liquidation eines 
Anwalts, der für telephonifhe Mitteilungen an feinen Klienten je 15 Pf. bean- 
Ipruchte, für unberechtigt erklärt worden.) 

5. RG. 55 86 ff., insbe. 92 ff., IW. 03 Beil. 94 (f. o. Note 1) über 
den Inhalt des vom Rüdverficherer zur Maſſe (im Falle des Konkurjes) zu 
leiftenden Schadenserſatzes. 

8 671. 1. Widerruf und Kündigung. 

Thiele, AzivPr. 89 88 ff.: Der Widerruf hat eine allgemeinere Be- 
deutung als die Kündigung. Er fett nicht allgemein ein beftehendes Vertrags- 
verhältnis voraus, Widerrufen fann jede einfeitige Willenserklärung werden. Das 
Widerrufsrecht liegt immanent in dem Weſen des Geſchäfts, welches das Recht 
gewährt; das Net der Kündigung hat einen mehr pofitiven Charakter. Der 
Widerruf befeitigt eine Gebundenheit, aus welcher der andere Teil nur das Recht 
herleiten kann, daß die Gegenpartei bis zum Widerrufe gebunden if. Die Kündi— 
gung ſchneidet tiefer in die Rechtsbeziehungen der Parteien — auch für die Zu: 
funft — ein; fie muß beftimmt und unbedingt, der Widerruf kann aud in be- 
dingter Form erklärt werden. — Zmwifhen Kündigung und Widerruf einerfeits 
und Rüdtritt und Anfechtung andererfeits befteht der hauptfächlichfte Unter: 
ſchied darin, daß dieje legteren die Nechtsbeziehungen für die Vergangenheit löfen, 
bie erfteren fie beftehen lafjen. — 

161 ff.: Erfolgt in den Fällen der 88 627, 671, 723 die Kündigung zur 
Unzeit, fo ift fie an fih nicht unwirffam; doch muß der Kündigende den Schaden 
erjegen. — Eine zu früh erfolgte Kündigung ſchadet in der Regel nicht. 

Die verjpätete Kündigung ift von Fall zu Fall zu beurteilen. 
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2. Befonderes über die Amtsniederlegung von Auffihtsrats- 
mitgliedern einer Attiengeſellſchaft. 

a) Bernau 259: Über die Frage, wann das Verhältnis zwiſchen Auf: 
fihtsratsmitglied und Akltiengeſellſchaft dem Auftrag unterfällt, f. o. zu $ 627 
Note 5, auch zu $ 626 Note 1b. — Auch Abf. 1 und 3 des $ 671 enthalten 
Vorausfehungen für eine wirkſame Nieverlegung des Amtes vor Ablauf der 
Wahlperiode; Abf. 2 regelt lediglich die Folgen der unzeitigen Niederlegung. 

Über die wichtigen Gründe ſ. o. zu $ 626 Note 6b 3 zu yy. 

Adgefehen von dem Falle des Abf. 3 kann die Kündigung jederzeit aus 
beliebigen Gründen und grundlos erfolgen, 

b) Zitelmann 62: 8 671 Abſ. 2 findet auf die Amtsniederlegung von 
Auffihtsratämitgliedern einer A.-G. Anmendung. 

Über unzeitige Niederlegung ſ. auch oben 88 626, 627. 

Über das Verhältnis des 8 671 Abf. 3 zu 88 626, 627. 0. zu 8 626. 

67f.: Die Kündigung, — mit oder ohne Friftablauf, — mag fie zuläffig 
oder unzuläffig fein, oder mag auf fie verzichtet fein, führt, wenn ein Auf: 
tragsverhältnis vorliegt, deſſen Beendigung herbei. Ebenfo Dertmann zu 
8 671, Kipp-Windſcheid II 573. 

Anders wenn Dienftvertrag vorliegt — ſ. o. zu $ 626 Note 1b, 

c) Bernau 271. Abf. 2 gilt für alle 3 Vertragsformen zwifhen Auf: 
fihtsratsmitglied und A.“G., — ſ. o. zu $ 611 Note 6b. 

Erfolgt die Kündigung unzeitig, jo ift zu unterfcheiden, ob ein wichtiger 
Grund vorliegt oder nicht, und zwar ein wichtiger Grund für die unzeitige, 
nicht nur die vorzeitige Amtsniederlegung. 

Als folde Gründe — ſ. auch oben zu $$ 626 Note 6 bB zu yy, 627 Note 5, 
628 Note 4 — kommen in Betradt: die Entziehung der für die Übernahme des 
Amtes erteilten Genehmigung bei Reichs: oder Staatsbeamten, die Einziehung 
zur militärischen Dienftleiftung im Kriegsfalle, die Ausweifung aus dem Bundes- 
oder Staatögebiete. 

Fehlt es an folhem Grunde, fo entitehen Schadenserſatzanſprüche für die 
A.⸗G. nad) 88 249 ff. (273). 

Für die Frage, inwieweit das Auffihtsratsmitglied Schadenserfat verlangen 
fann, iſt zu ſcheiden, ob Auftrag oder Dienftvertrag mit Bejchäftsbeforgung 
vorliegt — ſ. o. zu $ 611 Note 6b und $ 662 Note 5. 

672. Sat 1. „Im Zweifel“ ift micht gleichbedeutend mit dem 
Konditionalfa im $ 153 („es fei denn, daß ein anderer Wille des Antragenden 
anzunehmen ift”). Es muß aus dem Inhalte des Mandats hervorgehen, daß 
das zu beforgende Geſchäft ausfchließlich dem Intereffe des Erblafjers bzw. dem 
als gefhäftsfähig gedachten Mandanten dient. Breit, Geichäftsfähigleit 320. 

8 673. 1. Dem Eintritte der Geſchäftsunfähigleit des Mandatars muß 
man diefelbe Wirkung zufchreiben wie feinem Tode. Breit, Geihäftsfähig- 
feit 321 ff. 

2. Das objektive reale Rechtöverhältnis erklärt der Geſetzgeber oft für 
unvererblih, mährend er die daraus hervorgegangenen Anfprühe auf die 
Erben übergehen läßt; val. SS 673 und 736 BEB. Affolter, Buſchs 3. 31 
469, 470 und Syftem des deutfchen bürg. Übergangsrehts 154, 155. 

8 675. 1. Begriff der Gefhäftsbeforgung Vgl. IDR. I zu 
& 675 Mote 1. 

a) Über Lotmar 274 ff. f. das zufammenhängende Referat vor $ 611. 

b) Bernau 229ff. handelt eingehend über den Begriff der „Geſchäfts— 
beforgung”; er tritt derjenigen Anfiht bei, nah der „Dienftleiftung“ und 
„Beihäftsbeforgung“ begrifflih zu trennen if. Die Unterfcheibung zwifchen 
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Dienftleiftung im allgemeinen und Gejhäftsbeforgung im 5b ceren entipricht 
auh dem Sprachgebrauhe. Der Angeftellte, der in einem Banthaufe einen‘ 
Mantel hält, leiftet einen Dienft; überwacht er für jemanden den Kurs und die 
Auslofung der Wertpapiere, beforgt er ein Geſchäft. Beides find tatfächliche 
Sandlungen; aber bei der eriten kommt feine Art wirtfhaftliher Betätigung, 
ſondern lediglich die Befriedigung eines Bequemlichkeitsbebürfnifjes, hier die Er- 
zielung eines wirtjchaftlihen Erfolges in Frage. Bernau führt weiter aus: 
ferner deutet das Wort „Beforgung” auf eine felbitändige und nicht eine 
mechaniſche Tätigkeit hin. — Ferner wird das Geſchäft für einen anderen, an 
Stelle eines anderen beforgt: es kommen alfo hauptjählid Handlungen in Frage, 
die der Gejchäftsherr regelmäßig jelbft vornimmt oder die grundfäglich in den 
Bereich feiner Betätigung fallen. Dagegen werden Dienfte im engeren Sinne 
nit an Stelle eines anderen, fondern an einen anderen geleiftet. — Hiernach 
ift unter Gefchäftsbeforgung im Gegenfage zu bem allgemeinen Begriffe der Dienit- 
leiftung und dem der Dienitleiftung im engeren Sinne jede auf einen wirt— 
Ihaftlihden Erfolg gerihtete felbftändige, nicht rein mechaniſche Be: 
tätigung an Stelle eines anderen zu verftehen. Dies gilt für $ 662 wie 
für $ 675: Dienftvertrag mit Gefhäftsbejorgung ift demnach identiſch 
mit entgeltlihem Auftrage; Dienjtvertrag mit Gejchäftsbeforgung und Auf: 
trag unterjcheiden fich durch Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit. Nah alledem 
fällt deshalb die Tätigkeit des Auffihtsrats unter den Begriff der 
Gejhäftsbejorgung. — 230 u. 233 Anm. 2 Überfiht über die Literatur. 

c) Ed 513: Unter Gefchäftäbeforgung ift Bier nur die von Rechtsge- 
ſchäften zu verftehen. Leonhard Anm. 1 meint, „Geſchäfte“ find ſolche Arbeiten, 
bei denen man wenigjtens im gewöhnlichen, nicht juriftiichen Sinne von „Aufträgen 
zur Gejhäftsausführung” oder „Weifungen“ des Arbeitgebers redenfann (8 665). 

d) Leonhard, KrVSchr. 44 411 — ſ. aud u. zu $ 677 Note 12 — 
hält mit Ifay eine Einfchränfung des Gefchäftäbegriffes für den $ 765 in dem 
Einne für notwendig, daß nur die das Vermögen rechtlich berührende Tätigkeit 
darunter zu verftehen jei. Gegen Ifay Näheres a. a. O. 

e) Hellmann, KrVSchr. 44 125 findet einen feften Anhalt allein in der 
Bedeutung des Wortes nah den Regeln der Sprache. Danach ift Geſchäfts— 
bejorgung die Vornahme von Rechtsgeſchäften und außerdem die von Handlungen, 
die dem dominus negotii die ſonſt erforderliche eigene Arbeit abnehmen. Die 
Dienftleiftung des Lehrers, Geiftlihen, Arztes, Künftlers ift gerade feine Ge- 
ſchäftsbeſorgung. 

**Das Abſtellen auf den Sprachgebrauch, das ſich insbeſ. bei Lotmar, 
Bernau und Hellmann findet, verſagt wohl hier: auch der die Kurſe Über— 
wachende leiſtet dem Auftraggeber einen Dienſt; der Ausdruck „ein Geſchäft für 
jemanden beſorgen“ wurzelt kaum irgendwo im Sprachgebrauche, gehört über: 
wiegend der Bejegesiprahe an; dann aber entbehrt das Argument mit dem 
Sprachgebraude der Beweistraft, da diefer vornehmlih nur die „Dienftleiftungen“ 
fennt. — Red. +e 

f) Brüdmann, 22ff., wendet ſich gegen die Ausführungen Sahenburgs, 
Scherers, Plands, Iſays, Eofads, Riezlers, Heinsheimers, Siméons, 
Matthiaß' und Dertmanns. MWefentli für die Auslegung fei, daß das 
BOB. den Begriff „Geſchäfte“ gleihmähig in 88 662, 675 und 677 verwende. 
Daraus ergebe fi eine möglichſt weite, ausdehnende Interpretation; an dem 
Worte „Geihäfte” Fönne nichts liegen; was zum Inhalte von Verträgen gemacht 
werden könne, fönne aud) Beſtand einer neg. gest. bilden; der Ausdrud bezeichne 
lediglich die Zugehörigkeit bejtimmter Angelegenheiten zu der Interefieniphäre des 
Geihäftsherrn, — Er ſchließt fih Hellwigs Begriffsbeitimmung an, der im. 
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-Gegenfage zu allen übrigen die Unterfheidungskriterien nicht in dem Begriffe „Be: 
ſchäfte“, der nicht zerfpalten werden dürfe, fondern in dem Begriffe der „Be⸗ 
ſorgung“ finde. Bei der G. o. A. biete der Begriff der Geſchäftsbeſorgung im 
‚Sinne Hellwigs keinerlei Schwierigleiten, weil jedes auftragloſe Tätigwerden 
in fremden Angelegenheiten bereits auf ein beſtimmtes Ziel gerichtet ſei. Es ſei 
keine Übernahme der Beforgung eines fremden Geſchäfts o. U. denkbar, in der 
nicht bereit ein Sinarbeiten und Tätigwerden auf ein beftimmtes Ziel zutage 
trete (27). 

g) Geihäftsbeforgung ift jede Entfaltung phyfifcher oder geiftiger Tätigkeit 
zum Zmwede der Erreihung eines beftimmten jhuswürdigen Erfolges. Breit, 
Geſchäftsfähigkeit 319. 

h) Neumann, Holdheims MSchr. 12 32 erklärt fih — anläßlich einer 
Beiprehung des Kommentars von Düringer-Hahenburg — gegen Sell: 
wig, Cofad, Staub und die beiden Verfaſſer. Er hält feine Auffafjung — 
Handausgabe, Vorbem. zu SS 662 ff. — aufreht: Die Gejhäftsbeforgung hat 
zum Snhalte die Sorge, daß das für das Interefje des Geſchäftsherrn Erforber- 
liche gejchehe, das Schädliche unterbleibe; die Betätigung dieſer Sorge ift die 
Geihäftsführung ($ 677). Gefchäftsbeforgung für einen anderen liegt in den 
Fällen vor, in welchen die Sorge für das Interefje einer Perſon an ihrer Stelle 
von einem anderen ausgeübt wird oder (nad) der Auffafjung des Verkehrs) aus: 
geübt zu werden pflegt. Diefe Sorge fann fi in rein tatſächlichen Leiſtungen 
oder in Rechtshandlungen oder in der Vornahme von Rechtsgeſchäften betätigen. 
Nicht der zufällige Inhalt der aufzumendenden Tätigkeit, ſondern die rechtliche 
Funktion, welde ihr im PVerhältnifje zu den beteiligten Perfonen zulommt, iſt 
entjcheidend. 

i) Sigel: Dienftverträge, die eine Gejchäftsbeforgung zum Gegenftande 
haben, find nur ſolche Dienftverträge, durch deren Abſchluß der Dienftverpflichtete 
ſich nicht im wirtfchaftlihe Abhängigkeit zum Dienftberechtigten ftellt. Der ge- 
werbliche Arbeitsvertrag fällt alfo nie unter $ 675; denn fein charafteriftifches 
Merkmal ift die foziale und wirtſchaftliche Abhängigkeit des Arbeiter vom Arbeit: 
geber, die ausschließliche, nicht bloß auf die Beforgung einzelner Gefchäfte ge: 
richtete Tätigkeit des Arbeiter3 im Gewerbebetriebe des Arbeitgebers. 

2. 26. Altona, SchleswHolftAnz. 67 249: Die Tätigteit eines Rechts: 
anmwalts, der die Führung eines Prozefjes übernimmt, ift ein Dienftvertrag, der 
eine Geihäftsbeforgung zum Gegenftande hat. 

Über Lotmar 316 ſ. oben das zufammenhängende Referat vor 8 611. 
Bol. über den Vertrag mit dem Notar oben zu $ 611 Note 6c. 

3. Lotmar 142: Die Anwendung des $ 669 ift im $ 675 ſchlechthin, 
fomit auh für den Fall vorgejhhrieben, daß die Vergütung den Auslagenerfat 
einbegreift. — So aud Staub, Komm. zum HGB. $ 59 Anm. 27. A. M. 
Pland zu $ 675 Nr. 3. 

4. KGBl. 14 18 (KG.): Die ſiegreiche Partei hat feinen Anſpruch auf 
Erftattung der Koften mehrerer Rechtsanwälte, wenn der Wechſel in der Vertre- 
tung dur Verfhulden des früheren Prozeßbevollmädtigten herbeigeführt ift. Das 
ergab fich für Preußen früher aus ALR. 88 All, 166, 167 I. 5 (IW. 98 390 
Nr. 19) und nah BGB. aus 88 675, 627, 628, 325 und 323, da die Kläger 
zur Beichaffung der noch fehlenden, von dem ichuldhaften Rehtsanwalte über: 
nommenen Leiftungen mindeftens ebenjoviel an Gebühren haben aufwenden müfjen, 
als er von ihnen zu fordern befugt geweſen wäre und dem Rechtsanwalte die 
Vollendung der übernommenen Dienfte höherer Art und der übernommenen Ge— 
ſchäftsführung lediglich infolge feinerfeits allein zu vertretender Umftände un- 
möglich geworden ilt; es hatten alſo die Kläger infomweit dem Rechtsanwalte 
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nicht Gebühren zu entrichten und, ſoweit etwa Vorſchuß beftellt war, einen Rüd- 
forderungsanſpruch. 

676. Literatur: Brückner, Die rechtliche Stellung und Haftverbindlichkeit 
der faufmänni Austunftsbureaus (Auskunfteien), R. 03 245 ff, 273 ff. — Sontag, 
Die Haftung für Austunftserteilung nah dem BGB., Holdheims MSchr. 12 141 ff. 

1. Saftung für Auskunfterteilung. ®rundlegung. Vgl. IDR. 1 
zu $ 676. 

I. Sontag führt aus: Es ift zu fcheiden zmwifchen der Auskunft, welche 
ohne Beftehen eines Vertragsverhältnifjes, und der, melde auf ®rund eines 
Vertragsverhältnifjes erteilt wird. 

a) Erftere ift in der Regel die gefhäftsfreundlihe Auskunft, wie fie 
von Kaufmann zu Kaufmann, und zwar meift unentgeltlih, gegeben 
wird. Die Haftung für diefe regelt 8 676. — Der Auskunfterteiler haftet 
bier nur für dolus und nit für culpa, aud nicht für culpa lata. Eine 
„wider befieres Wiſſen“ erteilte Auskunft liegt nicht bloß vor, wenn der Aus- 
funftgeber etwas fagt, was er für unridhtig hält, fondern auch dann, wenn er 
etwas mitteilt, was richtig oder unrichtig fein kann, von deflen Richtigkeit er aber 
nicht pofitiv die Überzeugung hat. Es ift nicht nötig, daß er gerade die Über: 
zeugung von der Unrichtigfeit hat. S. aud RG. Gruchots Beitr. 47 105 ff. 
und u. Note 3. 

Berfhmweigen einer Tatfade ift Arglift, wenn der Ausfunfterteiler ſich 
nicht darüber täuſchen fann, daß die von ihm verfchwiegene Tatſache für den 
Entfhluß eines verftändigen Menfchen, fih auf ein Geſchäft einzulafien, von 
Einfluß ift. 

Wird die Anfrage an die Firma des Kaufmanns gerichtet und von 
einem Angeftellten der Firma innerhalb feiner Vertretungsfphäre beantwortet, 
fo haftet der Prinzipal auch für den dolus diefes feines Angeftellten. Vgl. auch 
u, Note 6. 

b) Die Auskunft, welche auf Grund eines Vertragäverhältnifjes und meift 
gegen Entgelt erteilt wird, ijt mit verjchwindenden Ausnahmen die Auskunft 
der Ausfunfteien. 

Die Ausfunfteien fünnen nah $ 2 HGB. die Kaufmannsqualität erlangen. 

Die vertraglihe Auskunft ift Werkvertrag ($ 631 BEB.). 

Der Werkmeifter hat beim Werkvertrage Vorfag und Fahrläffigfeit zu ver: 
treten ($ 276). 

Wird eine Auskunftei mit Erfolg aus ihrer Haftpflicht in Anſpruch ge: 
nommen, fo wird von den Rediten des 8 635 nur der Schadenserfaganfprud 
praktiſch brauchbar fein, Wandelung und Minderung werden nad der Eigenart 
der geichäftlichen Leiſtung ausgeſchloſſen fein. 

Die Geltendmahung der Schadenserſatzklage ift nicht davon abhängig, daß 
der Krebitgeber dartut, er habe fruchtlos die Vorausklage gegen den Empfohlenen 
angeftrengt. 

Die Anfprühe aus der Haftung kann nur der erheben, weldhem die Aus: 
funft erteilt worden if. A. M. R®. 52 366. ©. IDR.1 zu $ 676 Note 4 
und unten Note 2. 

Mit Rüdfiht auf den Umfang, in welchem nad 88 276/78 der Schuldner 
die Haftung für fein und jeiner Angeftellten Berfhulden aus: 
fließen fann, wird eine Haftung der Ausfunfteien felten praktiſch werben. 
Für feine eigene Perfon Tann nah 8 276 Abf. 2 der Inhaber der Ausfunftei 
zwar die Haftung wegen dolus nicht ausfchließen; wenn er aber vermeidet, ſelbſt 
Auskünfte zu geben, und fie alle durch fein Perfonal geben läßt, jo ift er gegen 
jede Inanfprudnahme wegen falfher Auskünfte fortan gefhütt. 
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Der Ausfhluß der Haftung, welcher im Gefhäftsverlehr durch Wen- 
dungen wie „ohne obligo”, „ohne Präjudiz“, im Verkehr der Auskunfteien 
durch ausführlihere Säge zu erfolgen pflegt, wirft natürlich nur in dem gejeh- 
lich zuläffigen Umfange. Die Ausfhlußerflärung muß abgegeben werden, ehe ein 
Vertragsverhältnis über Erteilung einer Auskunft zuftande gelommen ift. 

Wefentlihe Vorausfegung der Schadenserfagpfliht ift Kaufalzufammen- 
bang zmwifchen der Auskunft und dem Schaden. — Vorausſehbar braudt 
der Schaden nicht gewejen zu fein, und gemindert oder befeitigt wird die Schadens: 
baftung event. durch Fonkurrierendes Verſchulden des Auskunftnehmers. 

Zu a und b. Die Verjährung der Schadenserfagpfliht ift ver- 
ſchieden, je nachdem, ob vertragsmäßige oder vertragslofe Auskunft vorliegt. 
Erfterenfalls greift bei fahrläffiger Ausfunfterteilung die Verjährung für Wert: 
verträge mit ihrer 6 monatigen Friſt, bei argliftiger Ausfunfterteilung die 30- 
jährige Verjährung Platz ($ 638), letzterenfalls tritt die Verjährungsfrift für 
Anfprühe aus unerlaubten Handlungen ein, d. i. die Frift von 3 Jahren feit 
Kenntnis des Schadens und des Schadenäftifters, von 30 Jahren ohne biefe 
Kenntnis ($ 852). Die Verjährungsfrift des $ 638 beginnt mit der Abnahme 
des Werkes, d. b. hier mit dem Empfange der Auskunft durch den Auskunftnehmer. 

c) Eine Haftung des Ausfunftgebers fann auch gegenüber demjenigen praf- 
tiſch werden, über melden er die Auskunft erteilt hat. — Es fann fi bier nur 
um außervertraglihe Haftung wegen Schadens handeln. — Der Ausfunftgeber 
haftet nur für dolus. — Die mifjentlih falfhe Auskunft wird fih als Ber: 
fehlung wider $ 187 StGB., S$ 6, 7 des Geſetzes zur Belämpfung des unlauteren 
Wettbewerbs darſtellen. — Einen befonderen Schu für die Auskunftsbureaus 
enthalten in diefer Richtung $ 824 Abf. 2 BGB. und $ 6 des Geſetzes zur Be- 
fämpfung des unlauteren Wettbewerbs. 

II. Teilweiſe abweichende, im mefentlichen übereinftimmenbe Anfichten ver- 
tritt Brüdner. Er führt aus: Für den Tatbeftand der unerlaubten Handlung, 
die durch die Empfehlung oder Auskunft verübt wird, fommen insbejondere die 
88 263 StGB., 823, 826 BGB. in Betracht; hier meift nur Vorſatz. Dagegen 
Haftung für Vorſatz und Fahrläffigkeit in dem anderen Ausnahmefalle des Ver: 
trags oder vertragsähnliden Verhältniffes, ganz befonders für die berufsmäßigen 
Auskunftsbureaus oder Auskunfteien. Ihre rechtlihe Stellung ift verfchieden 
gegenüber a) dem Auftraggeber (Anfragenden, Auskunftnehmer) und b) dem 
Dritten („Angefragten”, „Beausfunfteten”). 

zu a) Maßgebend ift der Vertrag. In der Regel Werkvertrag (88 631ff.), 
wenn insbejondere der Erfolg, die Auskunft, begehrt wird, — Dienftvertrag, 
wenn der Auftraggeber lebiglih eine einzelne, von ihm beftimmt bezeichnete 
Dienftleiftung verlangt, 3. B. das Bureau beauftragt, bei einer Firma nachzu— 
fragen, ob fie einem anderen den Kredit gefündigt habe. Meift ift jedoch der 
Unterfchied praftifch bebeutungslos. — Im einzelnen gilt folgendes: 

a. Vergütung bei Empfangnahme der Auskunft zu entrichten. Iſt über 
die Höhe nichts ausgemacht, fo ift $ 632 maßgebend; eine Tare eriftiert nicht. 

F Die Verpflichtung geht mangels beſonderer Abreden regelmäßig dahin, 
daß über die geſtellte Frage eine ordnungsmäßige und gewiſſenhafte Erkundigung 
eingezogen und das in Erfahrung Gebrachte unter Nachprüfung ſeiner Zuverläſſigkeit 
wahrheitsgemäß berichtet wird; doch wird nicht in jedem Falle dafür gehaftet, 
daß die zu erlangende Auskunft alle vom Anfragenden gewünſchten Punkte er— 
ſchöpft und die Kreditwürbigfeit oder -Unwürdigkeit des Angefragten völlig außer 
Zweifel ftellt. Die 88 633, 634 find regelmäßig unanwendbar. 

Y. 8634 findet ($ 635) entſprechende Anmwendung, wenn die Auskunft 
nicht rechtzeitig erteilt wird, Ebenſo ev. $ 634 Abf. 2. 
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3. Ein Verfhulden macht nah 8 635 ſchadenserſatzpflichtig. Haftung für 
Vorſatz und Fahrläffigfeit ($ 276 BGB., ev. $ 347 HGB.), Gewiſſenhaftigkeit in 
der Erforfhung und in der Mitteilung ift zu beobadten. Als wifjentlich 
falſch wird fchon eine pofitive Angabe angefehen, von deren Richtigkeit der die 
Auskunft Erteilende nicht überzeugt it (SeuffA. 46 Nr. 258). — Bezüglich) 
der Mitteilungspflicht über weit zurüdliegende Umftände braucht die Ausfunftei 
nur diejenigen Tatfachen mitzuteilen, welche für die im einzelnen Falle von ihm 
zu ermittelnde Kreditwürdigfeit einer Firma von Erheblichkeit jind. — Fahr: 
läffigfeit fann bei der allgemeinen Drganifation und dem Gefchäftsbetrieb nur 
im einzelnen Falle zutage treten. 

®. Zuziehung von Hilfsperfonen ($ 613) unerläßlid und erlaubt; Haftung 
nah $ 278. 

&. Inwieweit fann die Haftung erlaffen werden? Welche Bedeutung 
fommt der Bemerkung zu, das für die Nichtigkeit der Auskunft feinerlei Garantie 
oder Haftpflicht übernommen werde, u. dgl. Wendungen? Haftpflicht für eigene 
Arglift nicht ausſchließbar ($ 276 Abf. 2), wohl aber für die der Hilfsperjonen 
nad $ 275 Satz 2, und die für eigene und fremde Fahrläſſigkeit. Jedoch ift 
wirfungslos die etwa erft nachträglich der erteilten Auskunft beigefügte Be— 
merfung „ohne Obligo“, „ohne Garantie”, fofern nicht beim Vertragsſchluß 
ausbedungen. — Val. ferner $ 637. 

7. Kündigung beim Dienitvertrage nach $ 626, beim Werfvertrage ſ. $ 649: 
Die Auskunftei fann nicht fündigen, wohl aber der Auftraggeber (Entſchädi— 
gungspflicht). 

Die vorſtehenden geſetzlichen Regeln ſind bisweilen abweichend geregelt durch 
Vereinbarungen im Falle von Abonnements. (S. darüber das Nähere a. a. O. 
248/249.) 

Zu b. Gegenüber dem Beauöfunfteten oder „Angefragten” kann eine Haft: 
pfliht nur nad den Grundjägen über Vergehen und unerlaubte Handlungen ein: 
ıreten: 88 186, 187 StGB., 88 7, 14 des Gef. v. 27.5. 96 (über unlauteren 
Wettbewerb), 88 823, 824, 826 BGB., — ſ. das Nähere 273 - 276. 

2. Stillfhweigender Bertragsihluß mit dem Auskunft Be: 
gehrenden. S. darüber RG. 52 365 ff. in JDR. 1 zu $ 676 Note 4. 

Dagegen Laband, DIZ. 03 262 ff., der betont, daß es fih nur um eine 
„Auskunft“, nicht um „Rat“ oder „Empfehlung“ handelt, und ausführt: Die 
Annahme eines ftillfchmweigend abgeſchloſſenen Vertrags ift mit großer Vorficht zu 
behandeln; fie ift in der Regel eine willfürlihe Fiktion und ein ſchlechter Not- 
behelf der juriftiihen Konftruftion. Im vorliegenden Falle ift fie ganz befonders 
unnatürlich, weil der Anwalt den ftillihmeigenden Vertrag dadurch geichlofjen Haben 
fol, daß er einen ausdrüdlihen erfüllte! Die Konjequenzen daraus wären 
unhaltbar, und der ganze Vertrag dient nur dazu, um die Haftung fonjtruieren zu 
fönnen. Befteht aber in Wirklichkeit fein Vertragsverhältnis zwiſchen dem Dritten 
und dem Anmalte, jo finden aud die 88 276 Abſ. 1, 676 feine Anmendung. 
Praktiſch ift die Entſcheidung des NG. jehr gefährlih; es könnte niemand mehr 
einen Auftrag, einem anderen eine Mitteilung zu machen oder Auskunft zu geben, 
annehmen, ohne ſich eine unüberjehbare Verantwortlichkeit aufzuladen. 

3. Wiffentlih falfhe Ausfunfterteilung Bol. auch o. Note 1 
zul II. 

RG. Gruchots Beitr. 47 105 ff., SächſA. 13 209 ff, IW. 02 Beil. 276: 
Eine wifjentlih falſche Auskunfterteilung verftößt im Zweifel gegen die guten 
Sitten und fällt dann unter $ 826; aud aus SS 823 Abf. 2 BGB. und 263 
StGB. fünnte u. U. eine Schadenserjagpflicht abgeleitet werden. Zum Vorſatze 
genügt die Feititellung, daß der Ausfunfterteiler gewußt hat, daß feine Auskunft 
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den anderen Teil möglidermeife zu der betr. Kreditgewährung beftimmen 
werde, daß er die Möglichkeit ſchädlicher Folgen feiner Mitteilungen für den 
Empfänger der Auskunft wirklih erfannt hat (MG. 23 131 ff., 135 ff.). Eine 
wiſſentlich falſche Auskunft liegt auch fhon dann vor, wenn man günftige Aus- 
funft gibt, während man in Wirklichkeit in der erheblichen Beziehung überhaupt 
nichts weiß, alfo auch nicht pofitiv von der Richtigkeit der gemachten Angabe 
überzeugt ift. Bolze, Praris 12 Nr. 384. 

4. Saftung bei Raterteilung Sadhfundiger an Sadhunfundige. 

RG. IW. 03 79 Nr. 22: Nicht allgemein kann von demjenigen, welder 
einem anderen Nat erteilt, gejagt werden, er habe den durch Befolgung des 
Rates von dem anderen herbeigeführten Erfolg verurfaht. Wer jedod im Mangel 
eigener Sachkunde, aber im Vertrauen darauf, daß ein anderer, befjer Kundiger, 
ihn von Leiden zu befreien imftande fei, ſich deſſen Behandlung unterwirft, be: 
gibt ſich freiwillig in deſſen Botmäßigfeit infoweit, ald er bei Anwendung der 
ihm verordneten Kurmittel, deren Wirkſamkeit er nicht überfieht, nicht kraft einenen 
Urteild und auf Grund jelbftändiger, die Folgen abwägender Willensentihliegung 
zu handeln pflegt. Deshalb kann er bei Befolgung der Anordnungen des an- 
deren recht wohl als ein von deſſen Willen abhängiges Werkzeug dergeftalt 
betrachtet werden, daß betreffs der Verantwortlichkeit für die Folgen fein redht- 
licher Unterfhied zwiihen dem Falle, wo der Behandelnde in eigener Perfon 
die Kurmittel am Leibe des Kranken in Wirkſamkeit fegt, und dem Falle, wo 
es der Kranke dem Willen des Ratgeberd entfprechend tut, nicht zu machen ift 
(entſchieden zu $ 230 des Strafgeſetzbuchs). 

Haftung eines Banfiers für Nat bezüglih Anfhaffung von Wertpapieren. 
RG. BadRpr. 03 241, Bank. 2 127. 

5. Saftung von Notaren für Raterteilung. 

a) Über einen Fall, wo einem Notar der Vorwurf gemacht wird, auf 
Grund einer unrichtigen oder zweifelhaften Rechtsanſicht (Eigentumsvorbehalt an 
einem Warenlager in feinem jeweiligen Beftand) einen Nadtragsvertrag injtru: 
mentiert zu haben, die Fahrläffigfeit aber verneint wird, |. SchleswHolſtAnz. 
67 342 ff. (OLG. Kiel). 

b) DLG. 7 473 ff. (Marienw.): Unrichtige Auskunft eines Notare, Haf- 
tung auf Grund des 8 839 (f. auch unten zu $ 839). 

6. Saftung einer Bank für ihre gefeglihen Vertreter. 

Die befl. Bank hat für eine ihren gejeglichen Vertretern bei der Em- 
pfeblung des Anfaufs von Aktien zur Laſt fallende Arglift oder Fahr— 
läjfigfeit einzuftehen. RG. SW. 03 152. 


Elfter Titel. 
Geihäftsführung ohne Auftrag. 
Vorbemerkung und Literatur f. o. zum 10. Titel. — S. noch Leonhard (Marburg) KrVSchr. 
44 404 ff., Beiprechung von Iſays Gefhäftsführung. 

8 677. L Die begriffliden VBorausfegungen der Geſchäfts— 
führung ohne Auftrag. 

1. Brüdmann, 1 ff., erörtert im Anſchluß an die gemeinrechtliche Ent- 
widelung die begrifflihen Borausfegungen der neg. gest. 

a) Gefhäftsführung Gefhäftsbeforgung Geſchäft. Bal. 
oben zu $ 675 Note 1. 

a. Daß das BEB. den Geſtor Gefhäftsführer nennt und den Titel mit 
Geihäftsführung überfchreibt, während es im $ 677 davon ſpricht, daß ein 
Geſchäft „beforgt” wird, ift aus Gründen des fprahlihen Taftes und aus dem 
Zufammenhange mit S$ 662 und 675 zu erflären (9—10). 
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B. Daraus folgt: daß „Geſchäft“ Hier nit etwa wie im $$ 104ff. 
(„Seihäftsfähigkeit”", — „Rechtsgeſchäfte“) zu verftehen ift. $ 682 bejagt das 
Gegenteil: es gibt auch gejhäftsunfähige und =befchränkte Geſchäftsführer. 
Die Gefhäftsführungsfähigfeit reicht alfo bedeutend weiter als die Geſchäfts— 
fähigkeit und findet nur an den tatfähhlichen Verhältniffen ihre natürliche Grenze. 
„Wer ein Geſchäft nach $ 677 beforgt, braucht nur gefhäftsführungsfähig zu 
fein (10—11). 

y. Daraus ergibt fih, daß die ©. o. A. fein Rechtsgeſchäft ift. (Polemifches 
insbef. gegen Zfay und Manigf f. a. a. O: 11 Anm. 1.) 

d. Aus dem Parallelismus der 88 677, 662, 675 — Gleichſtellung der 
„Geſchäfte“ mit dem in Vertragstatbeftänden gebraudten Begriff — ergibt 
ſich weiter die Frage des Obligationsinterefjes nah $ 241 aud für Die neg. 
gestio. ©. darüber 12ff. und oben zu 8 241 Note 2. 

e. Auf der anderen Seite ift zu fragen, ob deliktiſche Handlungen 
des Geihäftsführers geeignet find, als gejchäftsführende Tätigkeit die begrifflichen 
Vorausfegungen zu erfüllen (18ff.). Gegen Iſay nimmt er an, daß eine 
deliktiſche Gefchäftäbeforgung niemals die Vorausfegungen des $ 677 erfüllen 
fann (20). 

r. Mit Neumann und anderen (f. 21 Anm. 1) jtellt er darauf ob, daß 
fih die Gefchäftsbeforgung auf ein einzelnes Gefchäft oder aber eine Reihe von 
Geſchäften oder auf alle Gejhäfte einer Perfon beziehen kann. Gleihgültig ift, 
ob die Tätigkeit rechtsgeſchäftlich oder faktifch ift, wenn nur das Geſchäft über: 
haupt durch einen Vertreter bzw. ohne vorherige Einwilligung des Geſchäftsherrn 
beforgt werden fann. (Gegen engere Anfichten von Coſack, Ifay, Hellmann 
u.a. |. daf. 21 Anm. 3, 4: Der Ausdrud „Gefchäftsbeforgung‘ bedarf möglichſt 
ertenfiver Interpretation.) 

n. 22ff. über den Ausdruck Gejhäftsbeforgung mit Rüdficht auf den 
$ 675. ©. darüber oben zu $ 675 Note 1e. 

b) Für einen anderen. 

a. Bedeutung für den Begriff der Gejhäfte im allgemeinen 
und der fremden Geſchäfte des $ 687. 

Brückmann, 27ff., legt die gemeinrechtlihe Entwidelung dar und gibt 
37 ff. einen Überblid über die Auffafjungen der Literatur. Cr befämpft die auf 
Grund der Motive (II 855) zur Herrfchaft gelangte Anficht, nach der durch die 
Faflung „für einen anderen” — nicht „eines anderen” — die Unterſcheidung 
zwijchen den objektiv und fubjeftiv fremden Geſchäften des gemeinen Rechtes be— 
feitigt worden fein ſoll (f. die Literatur 38 Anm. 1), Dies ift unridtig. 
$ 687 — ſowohl Ab. 1 als auch Abſ. 2 — ſteht damit in fhärfftem Wider- 
iprude, da dort von „fremden Geſchäften“ geiprochen wird. E3 müßte ſomit 
a) Gefchäfte, die für einen anderen beforgt ($ 677), b) fremde Geſchäfte, die 
beforgt ($ 687 Abf. 1) oder behandelt ($ 687 Abſ. 2) werden fünnen, geben (39). 
Folgerungen hieraus: 39—40. Das Richtige ift vielmehr folgendes: $ 677 gibt 
mit der Bezeihnung „für einen anderen“ den Sauptbegriff. Jedes Geſchäft nad) 
$ 677 muß für einen anderen bejorgt werden. Daß dadurh an fich neutrale 
Geſchäfte zu fremden werden, ift für das BGB. irrelevant. Daneben aber gibt 
eö innerhalb des großen Kreijes der „Geſchäfte“ einen Eleineren, konzentriſchen 
von folhen, die bereit8 fremdes Eigentum find. Auch fie müſſen für einen 
anderen beforgt werben. Aber bei ihnen wird das Bewußtſein der Fremd— 
heit ($ 687 Abj. 1) als erforderlih und ausreichend angefehen. Das Gefet 
fennt alſo fehr wohl das objektiv fremde Gejhäft. Aber es benußt es 
niht als Einteilungsprinzip; es ftellt nicht die Geſchäfte im allgemeinen den 
„fremden“ gegenüber. Als mahgebendes Kriterium fennt es lediglich den Be— 
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griff „für einen anderen”: aber diefer Begriff ift ein anderer, wenn ed fih um 
Geſchäfte im allgemeinen, ein anderer, wenn es fih um fremde Geſchäfte 
handelt (41). 

Der Ausdrud „Behandeln“ ($ 687 Abf. 2) erklärt fih dann aus Gründen 
des ſprachlichen Zaftes, da ein Prädator faum eine „Sorge” für ein Geſchäft 
entfalten fann (41). 

P. Bedeutung für den Begriff der fremden Gefhäfte bes 
8 687 im befonderen. 

Brückmann 42ff.: Zunächſt Überficht über die Literatur, die zumeift aus 
dem $ 677 fälſchlich ſchon die Vorausfegungen des S 687 folgert, ja fogar 
diefen zum Zeil (Pland!) für überflüffig erklärt. Das BGB. hält jedoch ©.0.N. 
nur dann für vorliegend, wenn ein Gefhäft für einen anderen 
geführt wird. Diefer Begriff ift im $ 687 bezüglich zweier befonderer Kriterien 
zu prüfen, von denen im $ 677 nichts erwähnt ift: es ift im $ 687 das Be- 
wußtfein erforderlich, daß das Gefhäft einen anderen Eigner hat, mas 
fi wiederum aus 8 686 ergibt (44). Sind diefe Vorausfegungen nicht gegeben, 
fo liegt feine G.o. A. vor. Die große Gruppe der gemeinrechtlichen unechten 
neg. gest., die bona fide, aber ohne animus alien. neg. ger. vorgenommene Ges 
fhäftsführungshandlungen begreift, ift befeitigt. Man darf nicht etwa von „un= 
rechter” ©. 0. A. ſprechen (45). Das gleiche gilt für $ 687 Abf. 2: aus ihm 
ergibt ſich, daß das Nichtbewußtſein der Widerre htlichkeit bei Führung 
eines fremden Gefhäfts, das der Handelnde nicht als fremdes fennt, 
immer zu $ 687 Abf. 1 zurüdführt. Somit verlangt das Gefeh zum Vor: 
liegen einer ©. o. A. bei fremden Gefhäften: daß der Führer fih der 
Fremdheit bewußt ift und daß er das Geſchäft auch als fremdes, 
niht als eigenes behandeln will (47). Es ift alfo die unechte ©. 0. A. 
reftlos bejeitigt (50). 

©. ferner unten zu $ 687. 

Y. Der Begriff im einzelnen. 

aa. Der bloße innere Wille genügt nidt. Der Geſchäfts— 
führungsmwille muß auch zu einer Willensäußerung geführt haben 
(51 ff). Der Grund ift, daß vor allen Dingen dort, wo der Sandelnde in 
fremde Rechtsiphären übergreift und aus feiner Willensrihtung Rechte für ſich 
herleiten will, ein Betätigungsaft verlangt werden muß (53). Auch die Bemweis- 
frage ift von Bedeutung (54 ff.). Es kann dem Geſtor gar nicht zugemutet werden, 
auf das bloße Beftreiten des beflagten Geſchäftsherrn hin feine Geftionsabficht 
zu beweifen, weil ihm in biefer Form überhaupt feine Beweismittel zu Bebote 
ftehen und das Geſetz nicht gewollt haben fann, daß auf diefe Weiſe die Ges 
ihäftsführungsgegenklage praftiih illuſoriſch gemacht werde (54). Näheres 55. 

38. Gleihgültig ift, auf welchem Wege fich diefer ernfte, nad) außen kund— 
gegebene Wille gebildet hat, ob er aus egoiftifhen, oder altruiftiichen Motiven 
ftammt (55—56). 

yr. Insbefondere ift auch unerheblih, ob das Mandat eines Dritten den 
Anlaß zu der neg. gestio gegeben hat (56 ff.). (S. aud u. Note II, 3). Die 
Frage muß fo geftellt werden: hat der Mandatar des Dritten troß des Mandats 
nicht oder nicht nur für diefen, fondern auch für denjenigen, defjen Zwecken das 
Mandat gewidmet war, gehandelt? — Beifpiele und Näheres a. a. O. In der 
Regel wird man davon auszugehen haben, daß der Sandelnde den Blanfett- 
willen bat, tätig zu werden, für den, ben es angeht. Sold ein 
Blantettwille entfpricht jehr häufig den Lebenäverhältnifien (58). 

56. Doch darf fih der Fremdwille nur auf Möglihes erftreden. Ab— 
jolut eigene Geſchäfte fann man nicht für andere führen (59). 
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es. Der „Andere“ (59 ff.). 

Durh das in dem Worte „für“ ftedende Willensmoment wird bei neu: 
tralen Gefhäften der Eigner erjt gefchaffen. Aus $ 686 (60 ff.) ergibt fich, 
daß im Falle der nichtfremden Geſchäfte als der wirkliche Geſchäftsherr derjenige 
anzufehen ift, den der Gejchäftsherr wirflih zum Geſchäftsherrn maden wollte 
(61). Näheres f. unten zu $ 686. — Über die Ungewißheit in objeftiver 
Richtung ſ. 62 ff. Ein anderer ift jeder, der und jeder fomweit er von den Ge- 
jegen beachtet wird (63). 

ec) Über das negative Kriterium „ohne Auftrag und fonftige Bered: 
tigung“ 63 ff.: 

a. Die G. o. A. wird nit dadurch ausgefhloffen, daß ein ungültiges 
Mandat fi zwiſchen Geſchäftsherrn und Geſchäftsführer jchiebt (65). 

B. 67 ff. über die Frage, ob das Fehlen des im $ 677 genannten Auf: 
trags oder fonftigen Berechtigungsverhältnifjes in allen Fällen genügt, um eine 
G. 0. A. zu ermögliden. Es ift begrifflih fcharf zu fcheiden zwiſchen nicht 
berechtigter Gefhäftsführung und Vornahme eines Geſchäfts in Überfchreitung 
eines Rechts-, bzw. Verpflichtungsverhältnifjes, insbefondere eines Vertrags, eines 
Vertragsbruds, einer Pflichtverlegung. ©. o. A. liegt dann nidht vor, wenn das 
Geihäft in irgendeinem inneren Zufammenhange mit dem betreffenden Vertrag 
oder fonftigen Verhältnifje fteht. Der Betreffende darf ſich nicht felbit befreien. 
(Näheres 68, 69.) 

7. 69 ff. wird die Frage, ob durch Unterlafjungen Gejhäftsführungen 
o. A. vollbracht werden fünnen, verneint, 

ö. 70 ff. wird ausgeführt: es iſt jedoch möglich, daß der vertraglich zu 
einer Gefchäftsbeforgung Verpflichtete (technifch: der Beauftragte) aus dem Vertrags- 
rahmen niht zum Zwede des Vertragsbruds, ſondern zum Zwecke 
auftraglofer Geftionstätigfeit heraustritt. Zu unterfcheiden find etwa ins- 
befondere zwei Gruppen: die eine, in denen das Mandat lediglich tatſächlich Faufal 
für die auftraglofen Geitionen wird, wo der Wille des Mandanten ji in dem 
Mandat nicht erihöpft hat, fondern es außer dem Gebiete, das er den Mandatar 
zu betreten beauftragt hat, noch andere gibt, deren Fruchtbarmachung ihm gleichfalls 
nicht unerwünſcht wäre. (Beifpiele 71, 72.) In folden Fällen liegt fein Ver: 
tragsbruh vor und ift ©. o. A. möglih. Bei der zweiten Gruppe handelt es 
fih nur um Quantitätsunterſchiede (72 ff.). Ihnen iſt gemeinfam, daß die auf: 
traglofe Geitionstätigkeit fih auf dieſelbe Sache, hHinfihtlih deren mandiert 
iſt, fonfretifiert und fonzentriert und nur vielleiht die Zwede allgemeineren 
Gefihtspunften dienen. Bier liegt das SHeraustreten aus dem Bertragsrahmen 
lediglih in der Art und Weiſe der Gejtionstätigfeit. Beifpiele a. a. O. In 
folhen Fällen ift G. o. A. möglich, das Kriterium liegt in dem Vertragswillen 
($$ 133, 157). Was von ihm umfaßt wird, ift dem Bereiche auftraglojer Ge: 
fchäftsbeforgung entzogen. Näheres a. a, D. 

Doch fann der Gejeßgeber aus rechtspolitiihen Gründen aud direkte Vor- 
ſchriften aufitellen. Dies ift mehrfach gefchehen: Prinzip der angewendeten 
Geihäftsführung ohne Auftrag (74 ff.). Es beiteht darin, daß der Ge- 
fegeber in zahlreihen Fällen innerhalb gewiſſer erijtenter Berechtigungs- und 
Verpflihtungsverhältniffe dem Leiftenden binfichtlih gewiſſer Zeitungen als einem 
Geihäftsführer 0. A. die actio neg. zest. contr. gewährt. Die praftifche Seite der 
Sache ift: daß der Richter in all diefen — lediglich Fafuiftiich geregelten — Fällen 
der Prüfung überhoben ift, ob die Natur des betreffenden Rechtsverhältnifies 
G. o. 4. zuläßt und inwieweit es jelber die Grenzlinien zwiſchen ihm und einer 
G. 0. A. gezogen wiſſen will. In allen Fällen handelt es jih aud um Geſchäfte, 
die bereits objektiv fremde find ($ 687). Zu unterjcheiden find zwei Gruppen 
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(f. das Nähere a. a. D.). Zur erften gehören 88 450—547 (581)—601 einer: 
jeit8 und 88 994—1049— 1216 andererfeitö; zur zweiten, die lediglih im Erb— 
rechte vertreten ift: SS 1959, 1978. Eine Sonderftellung nimmt der $ 2125 ein 
(74). — Außerdem verweift der Geſetzgeber noch mehrfach auf die Regelung aller 
diefer verfchiedenen Fälle. So find vorbildlich die 883 994, 1049, 1216 für die 
88 850, 1007, 2185 volllommen und die 8$ 292, 347, 467, 2023 teilweife 
und die $$ 1959, 1978 für die 88 419, 1991, 2036. Vgl. das Nähere über 
die einzelnen Beitimmungen a. a. D. 75 ff. und zu den bezüglihen Paragraphen. 

Jedoch ift nit etwa — als arg. e contrario — in allen nit aus- 
drüdlic erwähnten analogen oder gleichartigen Berehtigungs: und Verpflihtungs- 
verhältnifien G. o. A. begrifflih ausgeſchloſſen (79). (S. über die gegenteilige 
Anſicht die obigen Darlegungen.) — 

Da in den Vorſchriſten faft überall nur von „Verwendungen“ oder „Auf: 
wendungen” geſprochen wird, jo fünnte — ebenfalld arg. e contrario — ge: 
ſchloſſen werden, daß für andere geichäftliche Tätigkeiten als „Aufwendungen“, 
als „erbichaftliher” Natur ($ 1959) ©. o. A. nicht gegeben fein kann. Allein 
dies ift undenkbar. Auch hier muß überall die grundſätzliche Unterfheidung des 
Geſetzes zwifchen Übernahme und Ausführung (a. a. D. 104 ff.) durchgeführt und 
geprüft werden, ob einmal die Übernahme der Gejchäftsführung, der diefer Auf: 
wand, der die Verwendungen entfpringen, als folhe gültig, und zweitens, ob Die 
Aufwendungen und die Verwendungen felbft eine gültige Ausführung des über: 
nommenen Geſchäfts darftellen (insbej. 112 ff. und unten zu $ 683). 

e. 81 ff. über die gemeinrechtliche, insbefondere von Ruhſtrat gegen Dern- 
burg behandelte Streitfrage, ob der aus der G. o. A. Klagende die fämtlichen 
Vorausfegungen und insbefondere die Negative, daß fein Auftrag vor: 
handen fei, beweifen muß. Er legt dar, daß Ruhſtrat Dernburg miß— 
verftanden habe, und meint: beide Inftitute find allerdings ſowohl nad gemeinem 
Rechte wie nah BGB. deutlih als zwei verſchiedene geftaltet; aus ihnen ent: 
jpringen demnach auch verfchieven geartete Obligationen. Wer einen Auftrag als 
Verpflihtungsgrund bezeichnet, behauptet damit nicht eine nützliche Geſchäfts— 
beforgung. Wer aljo nur Auftrag behauptet und das Mandat nicht bemeifen 
kann, ift abzumeifen und fann fpäter aus der nüßlich übernommenen Geſchäfts— 
führung Hagen (84). Allein er kann auch jofort fo Hagen, daß er für den Fall, 
daß er das Mandat nicht beweifen könnte, event. jih auf die nützlich über: 
nommene Gefchäftsführung ftüht. Es müſſen nicht die Vorausjegungen des 
8 677, fondern nur die des $ 683 bemwiefen werden. 

86 Anm. 2 hebt er hervor, daß eine an fih unzuläffige Anderung des 
Klagegrundes vorliegt, wenn urfprünglid) aus Mandat, alsdann aus neg. gest. 
geffagt wird. Es jei zweifelhaft, ob hier mit $ 264 ZPO. regelmäßig geholfen 
werden könne: insbefondere wohl dann nicht, wenn anfangs G. o. A., alsdann 
Auftrag behauptet werde. Anders vielleicht, wenn Kläger von vornherein geneh— 
migte Gejchäftsführung behauptet hat und dann Mandat jubitituiert. 

2. Zeonhard wendet fi gegen Iſays Beftreben, der Gefhäftsführung 
eine fo überaus jelbftändige Stellung im Syitem einzuräumen. Die Konftruftion 
fei weder praftifch notwendig noch zwedmäßig (409). Dies wird zunädft für 
den Tatbeſtand der Gefhäftsführung (410 ff.), ſodann für Die lungen 
(415 ff.) an einer Reihe von Fällen des Näheren nachgewieſen. Überall zeige 
fih bier, daß die Merkmale, die Ifay aus der Lehre der G. o. A. entnehme, 
bei den Verträgen (des Auftrags und der entgeltlihen Gejihäftsbeforgung) durch: 
aus nicht zutreffen. — 

ll. Über die Begriffe des wirklichen und mutmaßlihen Willens und des 
Interejjes j. u. zu $ 683. 
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II. Beitere begrifflide Einzelheiten. 

1. Zotmar 33: Zwar kann die Gefhäftsführung oder »Beforgung Arbeit 
fein, da es font nicht möglid wäre, daß ein Dienſt- oder Werkvertrag „eine 
Geſchäftsbeſorgung zum Gegenftande” hat ($ 675). Aber da weder Arbeit noch 
Entgelt ausbedungen wird, fo ift fie fein Arbeitsvertrag, S. aud 122, 137. 

2. Nah Dittenberger, Der Schub des Kindes gegen die Folgen eigener 
Handlungen 119 ff., umfaßt der Begriff des „Geſchäfts“ auch die Vornahme rein 
tatfähliher Handlungen. Auch ein Kind kann daher ein ſolches „Geſchäft“ be- 
forgen, nur fraglih, ob auch für einen anderen. Die frage wird bejaht! 
Der Wille des Geihäftsführers braucht die rechtliche Dualifizierung feiner Be— 
ziehung zu den anderen nicht zu umfafjen; fogar die Perfon des Gefchäftsherrn 
überhaupt fann ihm unbefannt fein. Der Wille, für einen anderen zu handeln, 
ift an ſich auf etwas rein Tatfächliches gerichtet. — Über den Begriff von Ge: 
Ihäft und Geſchäftsbeſorgung vgl. im übrigen o. zu $ 675 Note 1 und zu $ 677 
oben Note I 1a, 

3. RO. IW. 03 Beil. 141: Die Fälle, in denen jemand ein fremdes Ge- 
Ihäft im Auftrag eines Dritten — ſ. o. unter Ib zu yy sub y — beforgt, 
follten lediglich der Wifjenfchaft überlafjen bleiben. Sie werden jedenfall nicht 
von dem $ 687 Abſ. 2 betroffen. ©. u. zu $ 687 Abf. 2. 

4. Stier-Somlo, N.bürgR. 17 300, kommt bei der Erörterung des 
$ 266 ZPO. zu folgendem Sate: In allen Fällen, in denen jemand auch für fich, 
nicht bloß für einen anderen, Geſchäfte beforgt, ift eine Klage aus $ 677 
nicht gegeben. 

5. Zu dem Begriffe des „Blankettwillens“ — ſ. oben Note I1 zu 
b, y unter yy, IDR.1 zu $ 683 Note 3, $ 164 Note 5 a. E. — vgl. aud die 
Bemerkungen bei Schneider, Treu und Glauben 110 Anm. 172, wo er auf 
die zahlreichen Fälle aufmerffam macht, „wo der Übergebende fih um den eigent- 
lihen Erwerber und deſſen Perfon gar nicht fümmert, weil er nichts von 
ihm weiß, und weil feine dunfle Empfindung höchſtens nur dahin geht, daß der 
„wahre Berechtigte” oder der, „den es angeht”, Eigentümer werben folle. (Bei: 
fpiele aus dem Verkehrsleben ſ. dafelbit.) „Eine Abfiht der Eigentums: 
übertragung an irgend jemand würde man dem „Übergebenden“ vergeblich 
abfordern; die Rechtsordnung muß fi alfo mit dem wirflihen Vorgange be: 
gnügen, fann ihn nur juriftifch ‚zurechtrüden“. 

IV. Im übrigen find die Anmerkungen zu $ 683 heranzuziehen. 

678. 1. Über den Grund der Haftung des Gefchäftsführers (Prinzip 
des vechtöverlegenden Berhaltens) vgl. Meumann, Prolegomena 8 12. 

2. Auch die Verlegung des Affeftionsinterefies bedeutet einen Schaden 
im Sinne des $ 678: es ift Nichtvermögensfchaden, für melden allerdings 
ein Gelderſatz nad $ 253 nicht ftattfindet, der aber, jomeit angängig, im Wege 
der Naturalreparation zu befeitigen ift. Fiſcher, Der Schaden 320—325. 

679. 1. Dogmatiſches. 
rüdmann, 153ff., legt die Entwidelung im gemeinen Rechte ſowie die 
Entftehungsgefhichte der Vorfchrift dar und führt aus: 

a) Das öffentliche Intereffe des $ 679 tritt nur an die Gtelle des 
Willenserfordernifjes, das objektive „Interefje“ aber bleibt, inſoweit es 
von jenem nit fonjumiert wird, fumulativ maßgebend, insbejondere für das 
MWie?, für die Art und Weiſe der Erfüllung der im $ 679 genannten 
Pflichten. 

b) 158ff.: Der $ 679 ift nicht auf vertragsmäßige Verpflichtungen 
anwendbar; denn mag aud die Erfüllung einer ſolchen noch jo jehr dem öffent: 
lihen Interefje entjprehen, — 3. B. wenn zwei miteinander ausmaden, es 
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folle der eine ein Blindenhaus errichten, — fo liegt die Erfüllung einer Ver— 
tragspflicht begrifflich ftets im Interefje des anderen Kontrahenten: 
es würde fonft in unerhörter Weiſe das Vertragsrecht durch öffentlicherechtliche 
Begriffe alteriert. Es müfjen aljo die im $ 679 gemeinten Pflichten zum min- 
deften in — wenn auch privatrehtlihen — Geſetzen begründet fein. 

c) Dagegen braudt (160ff.) der Gefhäftsführer die Pfliht des 
Geihäftsherrn niht etwa in gleiher Weife wie dieſer zu erfüllen, 
wenn diefer fih der Erfüllung entledigen würde. Er befämpft ein Urteil des 
KG. (OsG. 5 310ff.), in welchem bezüglich eines Arztes, der ald Inhaber einer 
Klinik verunglüdte Mitglieder einer Krankenkaſſe verpflegt hatte, das Vorliegen 
des 8 679 verneint wurde, meil ſich nad) dem maßgebenden Geſetze vom 10. April 
1892 die Pflicht der Krankenkafje auf Gewährung von Krankengeldern und fach: 
gemäßer Hilfe in Geitalt freier ärztlicher Behandlung beſchränkt, dagegen bie 
Krantenhauspflege nah $ 7 a. a. O. völlig in das Ermefjen der Kafje geftellt 
und auch nicht einmal im Falle der Dringlichkeit obligatorifch if. Es war, fo 
führt Brüdmann dagegen aus, begrifflih immer möglich, daß der Arzt an 
Stelle der Krankenkaſſe durch die Kranftenhauspflege gültig gerierte, wenn 
eben die gejeglihe Pfliht der Kaffe von ihr nit rechtzeitig erfüllt 
werden konnte. Die Gejchäftsführung fol nur in die durd die Nidt- 
erfüllung gefhaffene Lüde eintreten. Sie ift im $ 679 nur ein Surrogat 
der dem Geſchäftsherrn obliegenden Pflichterfüllung. Selbftverftändlih muß aber 
auch hier das „Intereſſe“-Erfordernis injofern beachtet werden, als in erfter 
Linie Art und Wefen der dem Gefchäftsheren obliegenden Pflichterfüllung zum 
Vorbilde genommen werden muß. Der Geftor muß eine dem geſetzlichen Inhalt 
diefer Pfliht entfprechende oder möglichſt angenäherte Gejtionstätigfeit entfalten. 

2. Beifpiele. Vol. SDR. | Note 2 zu 8 679. 

Ed 537: Zahlung von Steuern, Leichenbeitattung, Wegebefferung. Wenn 
jemand aber 3. B. einen Selbftmörber wider feinen Willen vom Tode rettet 
und für ihn eine Droſchke holen läßt, trifft $ 679 nicht zu. 

3. Über die Frage, ob die Verhinderung des Selbftmordesu. U. 
dem $ 679 zu unterftellen ift: 

a) Brüdmann 157 Anm. 3: Er verneint die Frage; es wird meift 
nicht beachtet, daß eine „Pflicht zu leben“, deren „Erfüllung im öffentlihen In— 
terefje” liegt, undenkbar ift, das Kriterium der „Rechtzeitigkeit” ift damit gar 
nit vereinbar. Damit entfällt der $ 679. Das in dem Selbitmorb oder 
fonftwie zum Ausdrude gelangte „Verbot“ des Geſchäftsherrn, ihn nicht zu 
retten ufw., hält er gegen Kipp nicht für unfittlih. In vielen Fällen wird 
aber dem Retter dadurh zu helfen jein, daß man geiftige Umnadtung des 
Selbftmörderd und fomit Ungültigfeit des Verbots und Willens annimmt, jo 
daß es nur auf das „Interefje” anlommt (88 677, 683). 

b) Rofenberg, 85.6275 — f. unten zu $ 683 Note I, 2 —: Wenn 
jemand den Verſuch macht, fich jelbft zu töten, jo befundet er damit noch lange 
nit den Willen, unbejtimmte Zeit — Stunden, Tage, Wochen — ohne ärztliche 
Hilfe im Todeskampfe zu liegen. Von einer Vermutung, daß der Verlegte auf 
ärztliche Hilfe verzichte, fann nicht die Rede fein. Im öffentlichen Interefje 
aber liegt e8, daß ein Schwerverwundeter nicht hilflos am Tatorte liegen bleibt. 

c) Behr, GS. 62 420 — f. unten zu $ 683 Note II, 2 — tritt der An- 
wendung des $ 679 durch Rofenberg aus prinzipiellen Gefichtspuntten entgegen. 

4. Prozeffualifhe Bedeutung des $ 679. 

163 Anm. 1 macht Brüdmann darauf aufmerffam, daß ſich viele Fälle 
aus $ 679 aus dem Gefichtspunfte des 5 683 rechtfertigen laſſen. In folchen 
Fällen ift es für den Prozeßrichter, meiſt praftifcher, die Klage zunächſt auf 
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den 8 679 hin zu prüfen. Denn bier hat er ed nur mit Objeltivem zu tun. 
Darauf, ob der Kläger auf $ 683 fundiert, fommt e8 nicht an; ergibt ſich, daß 
die Gefchäftsführung gemäß $ 679 gültig ift, fo ift der Prozeß zur Ent: 
ſcheidung reif. 


8 680. Flügge 81: Hat der Arzt die Gefahr nah beftem Wiſſen und 
Gewiſſen für dringend gehalten, und ftellt fich nachher heraus, daß fie nicht 
dringend geweſen fei, jo greift die Beitimmung gleichwohl Platz. 


8 681. Brüdmann, 177 Anm. 2, wirft die Frage auf, ob der $ 681 in 
irgendeiner Weife für die Frage herangezogen werden kann, ob ein Geftor, der 
dem $ 681 zumider Aufwendungen madt, als ein Gejhäftsführer angefehen 
werden fönne, ber nicht handele, wie es die Umftände erfordern. Dies wäre 
eine unrichtige Umkehrung der Gefihtspunfte der actio directa und contraria, 
Der Gejchäftsherr kann vielmehr in foldem Falle feinen Schaden liquidieren, 
bzw. der Geftor muß fich feinen Erſatzanſpruch entſprechend kürzen laſſen. So 
auh KEBL. 13 4 a. €. (KG.). 

8 682. 1. Brüdmann 10ff., 11 Anm. 1 über Gefhäftsführungsfähig- 
feit im Gegenjate zu Gefchäftsfähigfeit und darüber, daß $ 682 erfennen läßt, 
daß die ©. o. 9. fein Rechtsgeſchäft ift, |. oben zu $ 677 unter I, 1 zu a 
bei B und y. 

2. Bol, über Dittenberger oben zu $ 677 Note III2. Es kommen 
die 88 812 ff., 88 823 ff., insbeſ. $ 829 in Betracht (a. a. D. 122). $ 682 ift 
eine Schutvorfhrift und bringt den Schutzgedanken in einer quantitativen Minde— 
rung der Haftung des Kindes gegenüber derjenigen anderer Perjonen zum Ausdrucke. 

& 683. I. Dogmatijdes. 

1. Die Trennung von „Übernahme“ und „Ausführung“. 

Brüdmann 104ff.: Jedes Geſchäft zerfällt begrifflich in die Übernahme 
und in die Ausführung; an ein jedes diefer beiden Momente fnüpft das Geſetz 
befondere Bedingungen. Diefe Regelung ift eine innerlid durchaus berechtigte 
(108). Der Geftor, der ein Geſchäft beforgen will, fieht es nicht vor feinem 
geiftigen Auge fofort in feiner vollen Bedeutung entjtehen. Oft ermeift ſich den 
Geftoren die Übernahme als eine Duelle ungeahnter und von weitem nicht er— 
fennbarer Probleme und Sorgen (109). — Der Wille gibt darüber Aufſchluß, 
wieweit die Übernahme eines Geſchäfts reicht: fie reicht immer jo weit, als der 
Gerent ein Gefhäft ausführen — nit etwa „übernehmen“ — wollte Der 
Wille, joweit er die Grenzen des übernommenen Geſchäfts bejtimmt, ift demnach 
immer auf den Enderfolg desfelben gerichtet. Und da der Wille betätigt fein muß, 
fo ift die Übernahme ein Willensaft (109). — Bisweilen fönnen — begrifflih — 
die Übernahme, der Betätigungsalt, und der Akt der Ausführung jelber bis zur 
ſcheinbaren Ununterſcheidbarkeit foinzidieren; doc kann bei ſcharfem Zufehen auch 
hier noch der betätigte Ubernahmewille von der Ausführung unterſchieden werden: 
am deutlichiten bei der jog. „generellen“ Geſchäftsbeſorgung (111). 

Die grundfäßliche Unterfcheidung des Geſetzes ift unbedingt auch in den Fällen 
der „angewendeten” 8.0.4. — ſ. o. zu $ 677 Notellc unter ö, — zu machen, 
was meiſtens nicht beachtet wird. Da es hier überall die Tendenz des Geſetzes war, 
den Verwender hinfichtlih einer beitimmten Art von Verwendungen beſſer und 
jicherer zu ftellen, ala bezüglich „ſonſtiger“ und ähnlicher, jo daß die Verweiſung 
auf die neg. gest. für den Erſatzberechtigten eine Erfhmwerung feiner Anfprüde 
bedeutet, fo muß auch hier allgemein gefragt werden: ob einmal die Übernahme 
der Geihäftsführung, der biefer Aufwand entfpringt, als ſolche gültig iſt, zweitens, 
ob der Aufwand eine gültige Ausführung des übernommenen Gejchäfts darjtellt (113). 
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Somit muß alfo jedes Gejhäft übernommen und ausgeführt fein; dieje 
Unterfheidung ift von re&htspolitifcher Bedeutung bei der Geftaltung des 
Snhalts der Gejhäftsführungsgegenklage Da das BGB. die Er- 
fordernifje niht an den Gefhäftsführungsbegriff ala ſolchen Inüpft, ſondern mit 
ihnen nur als Übernahme: und Ausführungserfordernifien rechnet, fo muß in 
Weiterbildung der MWächterfchen gültigen oder ungültigen Geſchäftsführung 
a) von einer gültigen bzw. ungültigen „Übernahme“, b) von einer 
gültigen bzw. ungültigen „Ausführung“ geſprochen werden (114). 

2. Das Intereffe- Kriterium. 

Brüdmann, 114 ff., gibt eine Überficht über die gemeinrechtlihen Theorien, 
die den „Anterefje”:Begriff verwerten, und führt bezüglich des BEB. aus: Das 
BGB. ftelt das „Interefie” neben den „Willen“. Tas Willensmoment ift daher 
aus dem Begriffe des Interefjes völlig auszufcheiden. Es ift nad rein objektiven 
Grundfägen zu prüfen: mas entipricht dem Intereſſe diefes Mannes (des Ge: 
ihäftsheren), wenn wir von dem, was er fi darunter vorftellt, abjehen? Der 
Herr jteht infoweit denjenigen gleich, die einen rechtlich relevanten Willen nicht 
haben. Der Begriff ift dem Begriffe des „Beten“ im $ 5 nahe verwandt, 
wenn auch nicht mit ihm identiſch, da im $ 5 ficherli nicht in erfter Reihe das 
Vermögensinterefje ins Auge gefaßt wird. Es gilt der Sag: ber Refler auf die 
geſellſchaftliche Stelung, Namen, Ruf wird aud von dem Begriff umſchloſſen. 
Auch die nicht notwendige Zahlung einer fremden Schuld fann dem Interefje 
einer Firma entjprehen. Es jchadet jeder Irrtum über das Vorliegen des 
Interefjes. Es gilt der Satz: der Erfolg entjcheidet. 

3. Das Willens- Kriterium. 

Brüdmann, 123ff., gibt eine Überficht über die Entſtehungsgeſchichte der 
Scheidung des „Interefje”-Kriteriums von dem MWillens- Kriterium, einer Scheidung, 
die an ſich unnatürlich fei, infofern man feınem Menfchen mehr „Interefje” auf: 
drängen könne, als diefer für fich fehe und wolle. 126ff. macht er auf einige 
gemeinrechtliche Theorien aufmerkſam, die bereits diefe beiden Kriterien neben- 
einander jtellen. 

Prozeſſualiſch ift dieſe Scheidung infofern wichtig, ala der Richter gut daran 
tun wird, regelmäßig erft das Interefje-Kriterium nachzuprüfen; entfällt es, fo 
braudt er nicht in die Geheimnifje des oft tief verborgenen und verworrenen 
menfhlihen Willens hinabzufteigen (128). 

Bezüglich des „Willens“, der fih auf die Übernahme beziehen muß, 
unterfcheidet das Geſetz 

a) den mwirfliden Willen (129ff.): Der Herr muß wirklih gewollt 
haben, daß der Führer das Gefchäft zu führen übernehme. Daß diefer Wille 
dur eine Verhinderung (absentia) bedingt fei, ift nicht gejagt; auch erhebt ſich 
der „wirklihe Wille” rein und frei von allen äußeren Momenten über Objeftives 
und Subjeltives, Notwendiges oder Nübliches, Angemefienes oder Zweckdienliches, 
wie das Interefjeerfordernis von allen fubjeltiven Momenten losgelöft ift. Da zu 
der Übernahmehandlung auch ein Subjeft gehört, fo kann der Wille des Herrn 
nicht felbftändig auf der Handlung und dem Gejhäftsführer ruhen. Es müfjen 
ihm fomwohl die Handlung als aud der Sandelnde recht fein. Gleihgültig da- 
gegen ift es, ob der Herr jelbft die Dandlung vorgenommen haben würde. Der 
Herr muß nur gewollt haben, daß diefer Beftor das Geſchäft über: 
nehme. — Interefje und Wille fönnen auch diametral auseinanderjtreben, mag 
der Wille noch fo unfinnig fein. Ein interner, nie geäußerter, unvernünftiger 
Wille kann erheblich fein. Das BGB. konnte das ſubjettive Willens: Kriterium 
jo fcharf herausarbeiten, weil es als Gegengewicht das objektive Interefje-Kriterium 
geſchaffen Hat. Da die Übernahme des Geſchäfts dem Intereſſe und dem Willen 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 27 


418 Bürgerliches Geſetzbuch. $ 683. 


des Beihäftsheren entiprehen muß, um ihn zu verpflichten, fo ift der Inhalt 
diefes Willens fein anderer, ald daß der Herr fein Beftes gefördert 
ſehen wollte. 

b) den mutmaßliden Willen (133 ff.): Zwifchen dem wirkliden und 
dem mutmaßlihen Willen ift eine fcharfe und tiefe Scheidung zu machen. Der 
mutmaßliche Wille enthält vor allem eine Konzeffion an den Gefchäftsführer. Er 
darf mutmaßen, was er, wenn ihm der wirkliche Wille befannt wäre, nicht 
dürfte. Dies fann aus zwei Gründen geſchehen: a. er ift nicht ba, oder 8. der 
Geftor weiß von ihm nichts. In diefem lebten Falle ift die Möglichkeit gegeben, 
daß der Geftor troß eines vorhandenen wirklihen Willens über diefen hinweg 
den des Geſchäftsherrn mutmaßen muß und darf. Diefe Mutmaßung kann aber dem 
wahren Willen ftrift zumiderlaufen. — X. a. D. 135ff. näheres über die Quellen 
der Mutmafung. Soweit der Wille äußerlich zutage getreten ift, ift er bei der 
Mutmaßung in Rechnung zu ziehen. Aus dem „Interefje” ift nicht zu mut- 
maßen oder zu „interpretieren“, folange nicht äußere erfennbare, vom Willen ab- 
geftempelte Umftände gänzlich fehlen. Im diefem Falle aber reduzieren ſich die 
Erfordernifle des $ 683 auf das „Intereffe”- Kriterium. In der Summe € (tforber: 
niſſe der Gültigkeit) — Jfnterefje) -H m(utmaßliher) Wille) wird der zweite 
Summand — Null, jo daß fih ergibt: E— J (140). Sodaß aljo eine ganz 
einſchneidende Abmwandelung der Erforderniffe zugunften des Geftors vorliegt. 
Bis zur Höhe des objeltiven Interejfes und der Vermutlichkeit 
feines Willens trägt der Gefhäftsherr die Gefahr feines diver— 
gierenden wirfliden Willens (142). 

4. Bemeisfrage. 

Brüdmann, 143 Anm. 2, nimmt gegen Dertmann, Dernburg und 
Grome an, daß der Geftor das Intereſſe- und das Willenserfordernis bemeifen 
müſſe. Doch werde in der Praris die Bemeislaft ſich fo geftalten, daß der 
Geftor als Kläger lediglich zu behaupten habe, daß die Übernahme dem wirt: 
lihen Willen des Dominus entſpreche und daß demgegenüber dem Bellagten die 
Pfliht des fubftantiierten Beftreitens zufalle. Die Eideszufhiebung mit 
fubftantiiert tatfählihem Inhalt über das Borhandenfein eines wirklichen 
Willens fei durchaus zuläffig. 

5. Bedeutung eines Verbots für die Befhäftsbeforgung. 

Über das Verbot f. Brüdmann 143ff., wo ausgeführt wird: Während 
nah r. R. bei einem Verbote jeder Erſatzanſpruch mwegfiel, ift dasjelbe heute nicht 
anders zu behandeln als jede andere Willensäußerung. Unter Umftänden 
drüdt ein Verbot den wirklichen Willen des Verbietenden nicht aus; es fann 
. B. pro forma gemeint gemwefen jein. Insbejondere hindert ein generelles 
Gerbot nicht die Gültigkeit einer Gefhäftsübernahme, wenn Umftände eintreten, 
die die Stabilität des damals zum Ausdrude gelangten Willens unter den jet 
gearteten Berhältnifjien als unwährſcheinlich erfcheinen laffen. — Gegen Sturm 
nimmt er an (145 Anm. 2), daß an fi ein derartiges generelles Verbot, 
daß feiner fih in die Gefchäfte des Verbietenden mifche, zuläffig if. Auch 
darin befteht weiterhin ein Unterfhied vom r. R., dab, wenn der Beweis eines 
barmonierenden Willens infolge des Verbots mißlingt, doch wenigftens die An- 
jprühe gemäß $ 684 gemährt werben. 

6. Befhäftsführung für nicht gefhäftsfähige Perjonen, ins- 
befondere ohne gejeglide Vertreter. 

Brüdmann 146 ff. gegen Sturm: Da für einen „anderen“, aljo jeden 
anderen Gejchäfte geführt werden können, fo auch für einen Unmündigen, einen 
Geihäftsunfähigen, mag er einen Vertreter haben oder nit. Allein es ift der 
Wille des Vormundes als des gefeglihen Vertreters im Willen in Rechnung 
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zu ziehen und das an der Perſon des Mündels haftende Interejje. Wie 
aber, wenn zufällig fein Bertreter vorhanden? ($ 206). In diefem 
Falle fehlt ein rechtlich beachtfamer Wille. Es hat feinen Sinn, den Willen, 
wie Dertmann will, des Gejchäftsunfähigen erft aus feinem Intereffe zu 
interpretieren; dies wäre ungejeglich und überflüffig, ebenfowenig, irgendeinen 
Willen, den des legten geſetzlichen Vertreters, als fortvauernd zu vermuten, den 
des nächſten zurüdzubeziehen. Vielmehr ift eben auch bier möglich, daß in der 
Summe Intercfjie + Wille der zweite Summand — 0 wird (f. o. Note 3b). 
Und gereht und billig wäre auch ein Zuſatz zu $ 683, der fo lauten müßte: 
„St der Gefchäftsherr eine gejhäftsunfähige oder in der Geſchäftsfähigleit be- 
ſchränkte Perfon ohne gefeglihen Vertreter, fteht diefer Anſpruch dem Geſchäfts— 
führer zu, wenn die Übernahme der Gefhäftsführung dem Intereffe des Ge- 
ihäftsheren entſprach.“ — Dies alles im Gegenjage zum r. R., wo handlungs- 
unfähige, unmündige Gefhäftsherren in jedem alle nur bis zur Höhe der 
Bereiherung verhaftet wurden. 

7. Die Ausführung felbft ($ 683 Sat 1). 

Brüdmann 174ff.: Sobald die Übernahme als gültig anerkannt ift, 
folgt die Prüfung des zweiten Aftes, der Ausführung. Von der Perfönlichkeit 
des Herrn iſt bei der Frage der Gültigkeit der Ausführung vollftändig abzufehen. 
Einzig und allein maßgebend find die Umftände. Selbſt wenn der Führer 
von vornherein weiß oder mutmaßen müßte, weſſen Sinnes der Herr war, darf 
er jest den Umftänden gemäß handeln und muß es fogar tun. Weder ber 
Wille des Herrn noch fein Interefje find jet noch Richtung gebend, wenn auch 
diefe Umftände jelber von feinem Interefje jomohl, wie von feinem Willen an 
fih natürlih in hohem Grade beeinflußt find, infofern ja die fie hervorrufende 
Übernahme dem Interefje und Willen hat entſprechen müfjen. Es werden fomit 
die durch fie gefchaffenen Umftände, die au als „Sachlage“ bezeichnet werben 
fönnen, dem Interefje des Seren meiftens, dem Willen nicht regelmäßig ent- 
ſprechen. 

8. Aufwendungen. 

a) Über die Frage, ob Erſatz für zufällige Verluſte verlangt werden 
kann, ſ. oben zu $ 670 Note 3. Dort wird die Frage von Brückmann (b) 
bejaht. 214 ff. wird ausgeführt, daß das Problem bei der ©. o. A. viel klarer 
und ſchärfer als beim Mandat infofern zutage tritt, als bier einige Momente 
ausſcheiden, welche dort dazu beitragen, über die Tragweite der einen oder ber 
anderen Anficht hinwegzutäuſchen, da fie von vornherein mit dem Weſen der 
neg. gest. unvereinbar find: in erfter Reihe der Gefichtspunft des Garantie- 
vertrags, von dem hier nie gejprochen werden fann. Eng hiermit verbunden ift 
die Frage der Borherfehbarkeit des Schadens, die dort auch unter dem Gefichts- 
punkte des Verſchuldens in Frage fommen fann; hier aber gilt: wenn der Geitor 
den Schaden bei der Übernahme vorher fehen mußte, fo fann fie unter Um: 
ftänden dem Interefje oder dem Willen des Gejchäftsheren oder beiden zumider- 
laufen und ſomit ungültig fein. — Der culpa-Gefihtspuntt entfällt hier infofern, 
als, wenn Verſchulden vorliegt, die Übernahme überhaupt ungültig fein muß. 
Spezielles gegen Ijay 216. 

Burdhardt a.a.d. (f. o. zu $ 670 Note 3b) empfiehlt die gleiche Haftung 
wie für das Mandat au für die G. o. A. Es beftehe fein Grund, in diefer 
Frage Die neg. gest. hinter den Auftrag zurüdzufeßen und fie fcheel anzufehen. Die 
Schranke des Interefjes für den Gefhäftsheren fei ftarf genug, um mißbräuchliche 
Belaftung auszuschließen, 

b) Über die Frage der Entjhädigung (Vergütung) für berufliche Tätigkeit 
ſ. oben zu $ 670 Note 2. 

37° 
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U. Dogmatifhe Einzelfragen. 

1. Arztliche Gefhäftsführung ohne Auftrag. 

Flügge 62: Behandelt ein Arzt Gefhäftsunfähige, fo liegt ©. o. U. vor: 
indem er von der Mutmaßung ausgeht, dem Willen des gefeglihen Vertreters 
des geihäftsunfähigen Kranken würde es entſprechen, daß der leßtere von ihm 
behandelt werde, beforgt er das Geſchäft der Behandlung für den anderen. 
Bleihes gilt, wenn er vorübergehend bemußtlojfe oder geiftesgejtörte ($ 105 
Abſ. 2). Menſchen behandelt. 

Ahnlich, wenn ein Dritter einen ſolchen Kranken zu dem Arzte bringt oder 
den Arzt zu einem ſolchen Kranken ruft. Auch dann will regelmäßig nicht der 
Dritte mit dem Arzte einen Vertrag abſchließen, ſondern ibm — z. B: im Falle 
eined Zufammenbredens auf der Straße rufen Paffanten einen Arzt — nur 
Gelegenheit geben, feinerfeitö eine G. o. A. vorzunehmen; mobei fie allerdings 
u. U. felbft für den Bewußtloſen ohne Auftrag die Gefhäftsführung der Herbei- 
holung ärztlicher Hilfe vornehmen fönnen. 

Hiervon gibt ed Ausnahmen: z. B. ein Equipagenbefiter überfährt jemanden 
und bringt den Bemußtlojen zu jeinem Hausarzt; hier will er mit dem Arzte 
felbft einen Vertrag abſchließen. 

Zu unterſcheiden ift eine lebte Kategorie (63) von Fällen, in denen jemand 
mit einem Arzte über die Behandlung geiftig gefunder, gefchäftsfähiger Perſonen 
einen Vertrag abjhließt, und nur diefe Perfonen auf Grund des zmwifchen dem 
Arzte und dem Dritten abgefchloffenen Vertrags in die Behandlung des Arztes 
treten: 3. B. ein Haushaltungsvorftand läßt feine nicht von ihm geſetzlich ver- 
tretenen gefchäftsfähigen Sausgenofjen (Ehefrau, Gefchmifter, Dienftperfonal) vor 
feinem Hausarzt, ein Inftitutsvorfteher feine Angeftellten von feinem Arzte be— 
handeln. Hierzu gehören auch die Fälle, in denen ein Krankenkaffenvorftand, 
eine Berufsgenoſſenſchaft, eine Invalidenverfiherungsanftalt oder eine ähnlidhe 
Körperſchaft ihre Angehörigen oder ihre Pileglinge von denjenigem Ärzten be- 
handeln läßt, mit denen fie abgeſchloſſen hat. Bier find drei Rechtsverhältnifie 
zu unterſcheiden, von denen nur das zwifhen dem Kranken und dem Arzte inter: 
eifiert (f. darüber oben zu $ 611 Note 6a), 

80 ff. behandelt er beſonders das NRechtöverhältnis der ©. o. N. bei ge: 
ihäftsunfähigen Kranfen. Es gelte im wefentlihen das gleiche wie bei vertrag- 
liher Regelung. 

90: Der Arzt, der als Gefchäftsführer ohne Auftrag tätig ift, darf die 
Behandlung nicht zu einem Zeitpunft einftellen, wo das Interefje des Kranken 
die Fortſetzung fordert ($ 677). Dagegen fann jeinerfeits der Kranfe der Be— 
handlung jederzeit ein Ziel ſetzen. 

2. Ein zivilrehtliher VBerfuh zur Löfung des ftrafredtliden 
Problems der Verantwortlichkeit des Arztes für operative Eingriffe. 

a) Rofenberg, Strafbare Heilungen, GS. 62 62 ff. verfucht die Frage 
des Rechtes des Arztes zu chirurgischen Eingriffen aus dem Geſichtspunkte der 
G. 0. U. zu begründen und zu begrenzen; er führt aus: das Hecht und bie 
Pflicht, für eine andere Perfon zu forgen, beruhe teils auf Gefeb, teild auf einer 
richterlihen Verfügung, teils auf Vertrag, teil auf einem einfeitigen Rechts— 
aejhäft oder eimer einfeitigen Rechtshandlung. Der Geſetzgeber oder Richter 
fönne dur befondere Vorjchriften Recht und Pflicht des näheren regeln. Bei 
Kindern und Geiftesfranten könne die Sorge insbefondere aud die Pflege der 
kranken Perfon umfafien. Der Fürforgepflidtige, der fie aber nicht ausüben könne, 
fönne fie anderen übertragen. Diesfalls übe dann der Arzt die Pflege im Auf: 
trag und an Stelle des Fürforgeberechtigten aus. Nun aber gebe es Fälle, 
in welchen weder der Auftrag des Fürſorgeberechtigten noch das Eingreifen des 
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Vormundſchaftsgerichts abgewartet werden könne, weil der Kranke jofortiger Hilfe 
bedürfe. Diefe Fälle feien nach der zivilrechtlihen neg. gest. zu beurteilen. Das 
gleihe gelte, wenn der Arzt für Perfonen, welche nicht unter fremder Fürjorge 
ftehen, tätig werde. Durch diefe Theorie würden eine Reihe von Fehlern der 
älteren Theorien vermieden. Allerdings könne der Arzt fein Honorar, jondern 
nur Erfaß feiner Auslagen verlangen; aber unter dem Gefichtspunfte der un- 
gerechtfertigten Bereicherung ($ 812) ftehe ihm gleichwohl ein Erſatzanſpruch für 
die Silfeleiftungen zu. 

Gegen Rofenberg führt Behr ebenda 416 ff. aus: Es fei zwar zuzu⸗ 
geben, daß der ohne Ermächtigung oder Auftrag des Fürforgeberechtigten han: 
delnde Arzt als neg. gest. desfelben erjcheine, aber Rofenberg überfehe, daß 
das Geſchäft für einen anderen beforgt fein müſſe. Es fei aber fein 
„Geſchäft“ des Patienten, fich heilen ufw. zu lafjen, der Arzt handle nit für 
ihn, niht an feiner Stelle, wie etwa der Maler, der ohne Auftrag das Haus 
eines anderen tündhe. Außerdem fei gegen Rofenberg ftreng an der Unent- 
geltlichkeit feitzuhalten, die zum Weſen der ©. o. W. gehöre. Gerade das Gegen: 
teil fennzeichne aber die ärztliche Tätigkeit; der Arzt wolle von feinem Berufe 
leben und nur gegen Honorar tätig werden. Die Konftrultion Rofenbergs, 
mit welcher er dem Arzte eine Forderung wegen ungerechtfertigter Bereicherung 
gewähre, ſei gefünftelt, gezwungen und eine Fiktion, da der Arzt zweifellos einen 
jelbftändigen klagbaren Anſpruch auf Bezahlung feines Honorare habe. 

b) Im einzelnen wird folgendes bemerft: 

Rofenberg (75): Sobald Gefahr im Verzug ift, wird in der Regel 
jeder Patient den erften Arzt, welchen er überhaupt finden kann, beauftragen, 
alle dringlihen Maßregeln zu treffen, die zur Abwendung der Gefahr erforderlich 
find. Der Arzt, welcher diefe Mafregeln ohne Auftrag des Patienten trifft, 
darf erwarten, daß feine Handlungsweife feinem wirklihen oder mutmaßlichen 
Willen entjpridt. 

Hierzu Behr (421): Niemand kann gezwungen werden, etwas als fein 
Interefje anzuerkennen, mas er felbjt als folches leugnet. Ein folder Zwang 
läge aber vor, wenn man den Willen des Geihäftsheren nach objektiven Geſichts— 
punften beurteilen wollte. Es fommt lediglich fein fubjektiver Wille in Betracht, 
der nicht durch den allgemein vorausjehbaren Willen anderer, vielleicht fogar 
der meiften Menfchen, erjeßt werden darf. Unter „mutmaßlihem” Willen ift nur 
der nach deſſen Charakter und nah defjen Individualität anzunehmende Wille 
zu veritehen. Der Betroffene fann nachträglich erflären, daß die Handlungsweife 
des Arztes mit feinem Willen in Widerſpruch ftand. 

3. G. 0.9. und Auslobung von Finderlohn. 

Brüdmann, A.bürgR. 23 330 ff., erörtert den Fall, daß ein Freund für 
einen anderen einen höheren Finderlohn, als der gefetliche ift, für die Wiederbe- 
Ihaffung einer „verlorenen Sache“ auslobt, die fich hinterher als nicht „verloren“ 
im Sinne der herrjchenden Anficht herausftellt, weil jie ſich noch im Beſitze des 
Hoteliers befand. Iſt dem „Interefje”:Erfordernis genügt? Entfpricht es nicht 
der objektiven Nütlichkeit im Sinne des $ 683, daß ein Finderlohn für nicht 
verlorene Sachen ausgelobt wird? Die Frage wird bejaht. Der Erfah: 
anſpruch ift zuzubilligen, meil es im Intereſſe eines Menfchen liegt, daß 
wertvolle Saden, die feiner Sphäre derart entfremdet find, daß fie für feine 
wirtfhaftlihe Berechnung gleih Null find, ihm zurüdgemonnen werden. — ©. 
ferner oben zu $ 657 Note 5 und unten zu $$ 965 ff. 

II. Weldhes „Prinzip“ liegt der Regelung zugrunde? 

Brüdmann, 216 ff., erörtert die „Prinzipien“ des gemeinen Rechtes und 
findet, daß das BGB. fih feinem angefchlofien Hat. Er formuliert (219) den 
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Grundgedanken dahin: daß das BGB., foweit wie möglih, die Glieder der fo- 
zialen Gemeinfhaft durch das Inftitut der Gefhäftsführung ohne Auftrag in dem 
Beftreben unterftüsen will, ihr Intereffe zu fördern, wenn fie e8 auch wirklich 
gefördert fehen wollen. Der objektiven Zweddienlichkeit, wenn und fomweit fie in 
Einklang fteht mit den individuellen Neigungen der Menſchen, zu dienen, ift das 
Inftitut in erfter Reihe beftimmt. 

8 684. 1. Sat 1: Brüdmann, 220ff., hält den Sat 1 für über- 
flüffig, da die Vorfchrift nichts anderes als der $ 812 Sat 1 ausbrüdt. Er 
tadelt die „unnötige Breite“. 

2. Saß 2. Die Genehmigung. 

Brüdmann a) 163ff.: Die Genehmigung heilt jeden Mangel der Vor: 
ausfegungen, ohne die eine gültige Übernahme fonft nie herbeigeführt werden 
könnte, ſei es, daß diefer Mangel dem Interefje- oder Willenserfordernis oder 
beiden anhaftet und die Fälle des öffentlichen Interefjes ($ 679) nicht gegeben 
find. Der innere Grund liegt in dem Rechte eines jeden, frei über feine Güter 
zu verfügen, feine Zebensverhältnifie zu regeln, ſoweit nicht die Rechtsordnung 
aus irgendeinem Grunde Schranken feht. Eine befondere Form für die Vor— 
nahme ift nirgends vorgefhrieben (165). Die Genehmigung ift ein einfeitiges, 
aber ficherlih empfangsbebürftiges Nechtsgefhäft (167). 

b) 167 ff. über die Frage, ob die Genehmigung unter Umftänden aud 
durch konkludente Sandlungen erteilt werden kann. Mit einer einfachen Be: 
jahung diefer Frage ift es nicht getan. Vielmehr ift ein theoretifcher Ummeg 
einzuſchlagen, der freilih in der Praris des täglichen Lebens feine befonderen 
Schwierigkeiten bietet: im Geſetz iſt nirgends, insbefondere nicht in den 88 182ff., 
eine Frift beftimmt, binnen deren die Genehmigung zu erteilen oder zu verweigern ift. Es 
befteht fomit prinzipiell bei allen genehmigungsbebürftigen Rechtshandlungen die 
Möglichkeit eines immerwährenden Schwebezuftandes. In einigen befonderen 
Fällen ($$ 108, 415, 416, 1000ff. u. a. m.) find Mittel und Wege angegeben, 
wie berjelbe in ein Definitivum verwandelt werben fann. Im Falle des $ 684 
find mir auf allgemeine Grundfäge angemwiefen. Dieſe fnüpfen an die natür: 
lichen Verhältniſſe an: der Gefchäftsführer unterbreitet Die genehmigungsbedürftige 
Geftionstätigfeit dem Geſchäftsherrn zum Zwecke der Genehmigung und fordert 
für fie Entlaftung; er bietet fie ihm alfo an, was aud natürlich) konkludenter 
gejhehen kann. Diefes Angebot fteht unter den 88 145ff., insbefondere auch 
8 151. Innerhalb feines Anmwendungsgebiets kann die Genehmigung 
alſo wirkſam erteilt werden, ohne daß der Geſchäftsherr die Annahme ausdrücklich 
erklärt: Doc ift zu beachten, daß der Wegfall der Empfangsbebürftigfeit in diefen 
Fällen dur ein entiprechendes Angebot bedingt ift. 

c) 168ff. über die theoretiihe Streitfrage des gemeinen Rechtes, ob 
die Genehmigung die neg. gest. in ein Mandat verwandeln fann. 

d) 172 wird betont, daß fich die Genehmigung in der Regel nur auf die 
Übernahme der Gefchäftsführung bezieht, ohne Rüdfiht auf den Inhalt im 
einzelnen, auf die Art und Weife der Ausführung. Es wird aljo nicht etwa 
der gemadte Aufwand als nütlih und dem $ 670 entfprechend anerfannt. Die 
Genehmigung ift vornehmlih nur ein Surrogat der die Gültigkeit der Über: 
nahme herbeiführenden VBorausfegungen. 

8 685. Brüdmann, 95ff., betont gegenüber Ifay, Geihäftsführung, 159 
— vgl. SDR. I zu $ 685 Note 1 —, daß im Falle des Fehlens des animus 
reeipiendi jegliher Anfprud, nicht nur der auf Erſatz von Aufwendungen, fort- 
falle. Es fei nicht richtig, daß die Anfprüche des Geſtors in ſolche auf Erſatz- 
anfprüche wegen Aufwendungen und ſolche wegen Schadenserfat zerfallen; dieſe 
feien unter den Begriff der „Aufwendungen“ zu bringen (vgl. oben $ 670). 
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Er macht weiter aufmerfjam, daß der animus donandi u. U. einen be— 
ſchränkten Inhalt haben fann: 3. B. der Geftor will das Gefhäft unentgeltlich 
für den Dominus bis zur Höhe einer Koftenfumme von 1000 Marf be- 
forgen. In foldem Falle lebt mit Überfchreitung der Grenze der animus reci- 
piendi wieder auf (95 Anm. 1). 

Segen Krumm — vgl. IDR.1 zu $ 685 Note 2a — nimmt er an, daß 
die Abſicht, Erfah zu verlangen, nicht Klagevorausfegung, ſondern die entgegen- 
geſetzte Abficht eine rechtshindernde Tatſache fei, die der auf Erſatz in Anſpruch 
genommene Gefhäftsherr beweifen müfje (101). 

Bol. im übrigen JDR. J zu $ 685 Note 2a, b und c. 

Bol. noch IDR. 1 Note 4 zu 8 685 und oben zu 8 516. 

686. 1. In bezug auf fremde Geſchäfte. 

rüdmann 44: Der 8 686 hat fein eigentliches Anwendungsgebiet im 
Falle ver fremden Geſchäfte. Nur bei ihnen fann fi der Gefchäftsführer 
über die Perfon des Gefchäftsheren im Irrtume befinden. ©. auch oben zu 
$ 677 Note I, 1b8. 

2. Bei neutralen Gefhäften. 

Brüdmann, 60ff., hält den $ 686 für überflüffig (mit Pland) und dazu 
angetan, Verwirrung anzuridten. Bei einem neutralen Geſchäfte (mie etwa 
Einfauf von Waren) kann nur von einem Irrtum über die Perfon deſſen, ben 
man zum Gefchäftsheren machen will, gejprodhen werden. S. auch oben zu 
8 677 Note I, 1 zu by unter ee. 

687. 1. Allgemeines. 

rüdmann 27ff., 42ff. über die Bedeutung des Begriffs „für einen 
anderen” für bie „fremden“ Geſchäfte des $ 687. Das Geſetz verlangt zum 
Vorliegen einer auftraglofen Gefhäftsführung im Falle des Vorliegens objektiv 
fremder Gejchäfte, daß der Führer fih der Fremdheit bewußt ift und 
daß er das Geſchäft aud als fremdes, nicht als eigenes behandeln 
will (47). Iſt diefem Erfordernifje genügt, fo ift das Kriterium des Handelns 
für einen anderen aus $ 677, das aber im Falle der fremden Geſchäfte, wie 
$ 687 (Abf. 1 u. 2) ergibt, Hinfichtlich zweier beſonderer Kriterien zu prüfen ift 
(Nichtbewußtſein der Fremdheit, Nichtwiffen von der Widerrechtlichkeit), gegeben; 
dann liegt ©. o. A. vor. Iſt e8 aber nicht gegeben, dann liegt ®. o. A. durch— 
aus nicht vor, d. h. alfo weder in Abf. 1 noch in Abf. 2 (50). S. das Nähere 
a.a.D. und oben zu $ 677 Note J. 

2. Abf. 1. 

Brüdmann, 227ff., gibt einen Überblid über die gemeinrechtliche Ent- 
widelung und betont: daß megen der prägnanten Formel „finden feine An- 
wendung” ein Zweifel darüber, daß ein Nichtgeftionsfal — und nicht etwa 
nur eine unechte ©. o. A. — vorliegt, nicht auftauchen kann. Die Sadlage ift 
fo wenig Gefhäftsführung, daß Genehmigung feinerlei heilende und tilgende 
Kraft befist. Ein Geſtionsanſpruch kann nachträglich nicht entftehen. Es bleibt 
dem Führer die ultima ratio der Kondiltionen nad 88 812ff. 

3. Abf. 2. 

a) Brüdmann, 222ff., insbefondere 223 ff., erblidt in dem alle des 
Abf. 2 keineswegs eine unechte, fondern überhaupt feine Gejchäftsführung, da 
BOB. im Gegenfage zum gemeinen Rechte nicht einmal „der Billigfeit wegen“ 
einen befonderen Geftionsanjpruh gewährt (näheres a. a. D.). Das fuspenfiv 
bedingte Entftehen des Anſpruchs aus $ 684 Sat 1 ift nur ſcheinbar. Auch 
hier ift der Bereiherungsanfprud nad allgemeinen Grundfäßen von felbft gegeben 
(ebenfo Dertmann). Der Sab 2 des Abf. 2 bedeutet nicht nur eine über: 
flüffige Breite, fondern aud einen argen Fehler. 
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b) Neumann, D33. Ol 18: Der Gläubiger, welcher den Verkauf einer 
gepfändeten Sadje betreibt, obwohl er weiß, daß er hierzu nicht berechtigt ift, 
fann gemäß $ 687 Abj. 2 in Anſpruch genommen werden. Diefer der dreißig— 
jährigen Verjährung unterliegende Anfpruh kann von Bedeutung werden im Falle 
der Vollendung der dreijährigen gemäß $ 852. — ©. aud Ed:Leonhard 538. 

c) RG. IW. 03 Beil. 141: $ 687 Abf. 2 betrifft nicht Fälle, in denen 
jemand ein fremdes Geſchäft im Auftrag eines Dritten beforgt. ©. o. zu $ 677 
Note III 3. 


Awölfter Titel. 
Verwahrung. 


Borbemerktung: Monographifche ober fonft eingehendere literariihe Würdigung 
bat der 12. Titel in der Berichtöperiode nicht erfahren. Zu $ 700 ift eine Abhandlung von 
Schweyer aus dem Zahre 1899 nachgetragen worden. In ben befannten Werfen von 
Ed:Leonhard, Lotmar und in anderen finden fich einige Bemerkungen. Die 
Praris bat einige Beiträge beigefteuert, Praktiſch wichtig ift die von ihr anerlannte 
Haftung ded Staates für Affervate ($ 688 Note 2c), gleichzeitig auch theoretiſch belehrend 
das Hamburger Urteil ($ 690 Ziff. 2), das dem wirtjchaftlichen Kernpunfte der dort er- 
örterten Materie durchaus gerecht werden bürfte. 

Literatur: Ed:Leonhard ſ. die früheren Titel; Lotmar besgleidhen. 


688. 1. Vgl. über die Natur des entgeltlihen und unentgeltlichen 
Derwahrungdvertrags, Lotmar 285ff.,, oben das zufammenhängende Referat 
vor 8611. 

2. Aus der Redtfpredung. 

a) Bertrag mit Gepädträgern. 

OLG. 7 154 (Kiel): Wenn das Aufbewahren einen jelbftändigen Zeil in 
der Xeiftung des Gepädträgers bildet, fo liegt nit nur ein weſentlich auf 
Beförderung gerichteter Auftrag, fondern ein Auftrag mit gemifchtem Inhalte vor. 
In folhen Fällen fommt eine Haftung der Eifenbahn gemäß $ 37 der Eifenb.- 
VD. nicht in Frage. 

b) Aufbewahrung in Schulen. 

OLG. Roftod, Medl3. 21 8, Seuff. A. 58 55ff.: Aufbewahrung von 
Kleidern in ftaatlihen Schulen, Saftung für Verluft. Vgl. auch oben zu $ 276 
Note 7 c. 

c) Haftung des Staates für Aſſervate. 

Darüber, daß der Staat für den Berluft von Gegenftänden, die auf ge: 
richtlihe Anordnung (3. B. $ 142 ZPO.) von der Partei auf der Gerichtsfchreiberei 
niederlegt worden find, haftet, f. das RG. IDR. 1 zu 8 688 Note 4, ferner 
R6. Hl 219, Seuff. A. 58 117. In ähnlihem Sinne ſchon vorher RE. IW. 
01 191 Nr. 13 und die frühere Praxis: Seuff. A. 3 Nr. 327, 5 Nr. 135, 26 
Nr. 34 (Caflel, Dresden, Berlin) und RG. bei Bolze 3 Nr. 311 (zitiert in 
dem Urteile des RG. a. a. D.). 

Die Entfcheidung des R®. 51 219 billigt Laband, DIZ. 03 68; er hält es 
für wertvoll, daß in ſolchen Fällen der durd das Privatreht gegebene Schuß 
nicht verfagt wird. 

8 689. 1. Über Lotmar 124ff. — ftillihweigende Vereinbarung — 
f. oben zu $ 612 Note 1a. 

2. Zotmar 134: Während beim Dienft:, Werf- und Mäklervertrage die 
Beitimmung des Entgeltumfanges durch den Arbeitnehmer ($ 316) erft dann zu- 
läfjig ift, wenn feine Tare und feine übliche Vergütung gegeben find, greift hier 
der 8 316 unmittelbar in Ermangelung einer vereinbarten Beftimmung Plab. 
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3. Leonhard bei Eck 539 Anm. 4. Daß dem Herrn der hinterlegten 
Waren die Räumlichkeiten zur Alleinbenugung übermiefen, ift das unterfcheidende 
Kennzeihen der Sachmiete gegenüber der entgeltlihen Verwahrung. 


8 690. 1. LZangheinefen, Anfpruh und Einrede 139: Dem Eigen: 
tümer, deſſen Sadhe ein anderer ınentgeltlih in Verwahrung genommen hat, 
verbleibt troß $ 690 der Anſpruch gegen diefen wegen jeder ſchuldhaften Be- 
fhädigung der Sache. 

2. 26. Hamburg, HanſGerZ. 03 Bleibl. 243 — ſ. aud unten zu 701 
Mote 7a: Eine Unentgeltlihkeit liegt bei dem zwiſchen einem Gaftwirt und 
den Bäften bezüglich der Garderobe gejchlofjenen Verwahrungsvertrage ſelbſt dann 
niht vor, wenn er eine Garberobengebühr nicht erhält. Der Gaftwirt ftellt 
innerhalb feines Betriebs außer Speife und Trank, welche er gegen unmittelbare 
tarifmäßige Zahlung verabfolgt, mittelbar dem Gafte noch eine ganze Reihe von 
Nebenleiftungen zur Verfügung, für melde er nad der Verfehräfitte eine be- 
fondere Zahlung nicht erhält: Wafchräume, Aborte, Zahnftoher, Streichhölzer, 
Zeitungen ufw.; dazu gehören auch die Aufbemahrungsräume Deshalb find 
doch alle diefe Nebenleiftungen nicht unentgeltlih. Die Entgeltlichfeit liegt in 
der hohen Prozenttare, welche der Gaftwirt bei den einzelnen verkauften Speifen 
und namentlich bei jedem einzeln verkauften Getränk verdient. 


8 691. DLG. Dresden, R. 03 263 (vgl. auch oben zu $ 665 Note 2): 
Dem Verwahrer ift die Subftitutionsbefugnis verfagt, wenn fie ihm nicht aus» 
drüdlih oder ſtillſchweigend eingeräumt ift. In dem oben bezeichneten Falle 
durfte der Verwahrer das Geld nicht einmal als gefchlofjenes Depot des Auftrag- 
geber3 der Bank in Verwahrung geben, um fo weniger es bei ihr zinsbringend 
anlegen und fo fein Eigentum, ftatt es aufzubewahren, geradezu vernichten und 
gegen einen perfönlihen Anſpruch gegen die Bank eintaufchen. 

8 692. Verändert der Verwahrer die vereinbarte Art der Aufbewahrung, 
ohne hierzu gemäß $ 692 berechtigt zu fein, oder benugt er die Sache, jo haftet 
er für allen, aud den zufälligen Schaden, der ohne die Vertragswidrigkeit nicht 
eingetreten wäre (Prinzip des rechtöverlegenden Verhaltens), Meumann, Pro: 
legomena ($ 12). 

$ 693. Lotmar 138 Anm. 2: Der Erfah kann geſchuldet fein, auch 
100 feine Vergütung vereinbart und daher fein Arbeitsvertrag gegeben ift. 

8 695. Lotmar a) 469: In den $$ 695, 696 fällt die Arbeitäzeit 
mit der Vertragszeit (Zeit des Beltandes des Vertragsverhältnifjes) zufammen. 
©. aud 513/514, 559. 

b) 559— 560: Mit dem Eintritte der Endbeitimmung endigt das Arbeits: 
verhältnis ohne meiteres; es bejteht danach feine Verwahrungs- oder Lagerungs— 
pfliht mehr; die Sahe wird aus einer zu verwahrenden zu einer nur nod) 
zurüdzugebenden. Das Vertragsverhältnis dauert nicht etwa, wie er, 560 Anm. 1, 
gegen Pland bemerkt, fort, bis dem Verlangen der Nüdgabe oder der Nüd- 
nahme entſprochen worden ift; e8 wird vielmehr durch folches Verlangen geendigt. 
Nah der Rüdforderuug des Sinterlegers ift die fernere Verwahrung feine diefem 
gemachte, zu vergütende Leiſtung. Die Rechtslage ift diefelbe wie bei der Miete, 
nachdem das Mietverhältnis „gekündigt“ worden ift. Hiermit tritt „Beendigung 
des Mietverhältniffes” ein; gleichwohl ift der Vermieter wie der VBerwahrer noch 
verpflichtet, die Sache zurüdzugeben. 

c) 599—600: Eine Frift, während deren der Sinterleger nicht Fündigen 
fann, fann durch Vertrag nicht gejeßt werden. S. aud) 612 Anm. 1. — Anders 
unten zu $ 696. 
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8 696. 1. Lotmar 599: Es fann bei der Kündigung aus Satz 1 
jehr wohl die Einhaltung einer Frift vereinbart werden (vgl. HGB. $ 422). — 
Anders ift für den Sinterleger zu entfcheiden; ſ. oben & 695 zu c. 

2. de Claparède, Beiträge 71 ff.: Der „jederzeitige” Rücknahmeanſpruch 
des entgeltlihen Verwahrers ſcheint ſelbſt im Falle mangelnder Zeitbeftimmung 
nicht unbedenklich, und erklärt fich feinesmegs aus „dem Zwecke des Vertrags”. 
Entfprechend der Haftung ($ 690) follte auch die Kündigungsbefugnis des De— 
pofitar8 je nach der Entgeltlichfeit und Unentgeltlichkeit differenziert fein. 

97. GG. Berlin, Baum, Handbuch 169: Der Arbeiter hat fein 
Arbeitsbuch von dem Arbeitgeber abzuholen; der $ 697 BGB. wird dur $ 107 
RGO. nicht berührt; diefer beftimmt nur den Zeitpunft, an welchem der Ar: 
beiter das Buch zurüdfordern darf. 

8 699. 1. Lotmar 333: Aus den Worten „ift die Vergütung nad 
Zeitabjchnitten bemefjen” ergibt fih, daß ein Zeitlohnvertrag gemeint ift, zugleich, 
daß die Arbeit der Aufbewahrung dur Zeitlohnvertrag oder durch Aklord zus 
gefagt werden fann. — ©. auch über Lotmar 353 oben zu $ 614 Note 1b. 

2. Zotmar 513: Der dem im Abſ. 1 Sat 2 behandelten entgegengefehte 
Fall ift der Verwahrungsvertrag als Akkord. Nach 88 695, 696 fällt die Dauer 
der Aufbewahrung mit der Dauer des Arbeitsverhältnifjes zufammen. 

3. Lotmar 729: Über die Frage der Teilung bei Naturalvergütung ſ. 
oben zu $ 634 Note 3. 

8 700. 1. Xgl. über das depositum regulare und irregulare auch die 
Schrift von Schweyer, Die Bankvepotgefhäfte in geihichtlicher, wirtſchaftlicher 
und rechtlicher Beziehung (1899). 26 ff. über das depositum regulare, 33 ff. 
über das depositum irregulare. Er ftellt folgenden Brundfag auf: „Mag das 
depositum irregulare dem Darlehen noch fo fehr ähnlich fein, den Ausgangspunft 
der Entwidelung bildete das depositum, und folange es nicht vollftändig mit dem 
Darlehensbegriffe ſich dedt, muß ſchon mit Rückſicht auf diefen hiſtoriſchen Her— 
gang, noch mehr aber im Hinblid auf die wirtfchaftlihe Funktion des Instituts 
für dasfelbe Eriftenzberechtigung gefordert werden” (50). Er unterfcheidet (51 ff.) 
a) das depositum zur Aufbewahrung, b) das depositum zur Verwaltung, c) das 
depositum zur Benugung, d) das depositum zur Dedung, e) das Girogefchäft, 
f) das Sparkaſſengeſchäft. 

2. Ed 540: a) Man kann bier von einem „darlehensartigen Ver— 
wahrungsvertrage” fprehen — oder auch — meint Leonhard 540 Anm. 3 — 
von einem „verwahrungsartigen Darlehen”, indem er als praktiſchen Kern hervor: 
hebt: daß überall, wo vertretbare Sahen zum Eigentume mit Rüdgabepflicht 
hingegeben werden, und dabei ein Verwahrungszweck untrennbar ift, die 88 609 
und 372 ausgefchloffen find, während im übrigen das Recht des Darlehens 
anzuwenden ift, 

b) Die Rüdfendung der verwahrten Sahen geſchieht auf Koften und Ge: 
fahr des Sinterlegers (R®. 23 95). Ed a. a. D. 541. 

c) Über das Erfordernis der Ausdrüdlichkeit ſ. Ed 542 ff.: Bedingt 
der Verwahrer von Wertpapieren nur die Haftung für Nummernidentität weg, 
fo wäre das nur ein Summendepot, fein irreguläres, ebenfo beim Vermengungs: 
depot. Bier entfteht u. U. Miteigentum der verjchiedenen hinterlegten gleich: 
artigen Sachen. Möglich aud bei Wertpapieren (vgl. ſchon RG. 21 31 für 
die fogen. Giro:Effeftendepots des Berliner Kafjenvereins). 

Ebenfowenig aber wie die Ausbedingung generifher Rüdgewähr ohne 
Eigentumsübergang ein Depofitum irregulär madt, fo ſchafft umgekehrt 
die Abrede des igentumsüberganges allein ohne die der generifhen Rüd- 
gewähr auch fein barlehensartiges depositum, 3. B. wenn das Eigentum nur 
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fiduziarifch auf den Verwahrer übertragen ift. Die erforderliche Vereinbarung 
ift vorhanden bei den Hinterlegungen nad dem preuß. Gef. v. 14. 3. 79. —. 

d) Befonderes über das Verhältnis des $ 700 zum Banfvepotgefet 
v. 5. 7. 96 Ed 543 — 544. 

Gegen Rießer und andere nimmt er an, da troß bes $ 700 mit ber 
gültigen Ermächtigung des Hinterlegers zur Rüdgewähr in genere das Eigentum 
an einem faufmännifchen depositum irregulare auf den Verwahrer übergeht. 
(Näheres a. a. O.) 

3. Fall eines uneigentlichen Verwahrungsvertrags (bei hinterlegten Wert⸗ 
papieren) ſ. Bayr ObꝰG. R. 03 576, Nr. 2921. 


Dreizehnter Titel. 
Einbringung von Saden. 

Borbemerlung: Außer Siffler, der monographiſch gearbeitet hat, haben ins» 
befondere Langsdorff ($ 701 Note 3b) und Brüdmann ($ 701 Note 4) interefjante 
Fragen behandelt. Im übrigen hat im mwefentlichen die Praris die einzelnen Beziehungen 
weiter ausgeftaltet. Für den täglichen Verkehr beſonders wichtig ift die Hamburger Ent: 
fheldung ($ 701 Note 7a PB), welche den Garberobenbetrieb ein für allemal der Regel nad 
mit in die Gaftwirtfhafts:-Sphäre einbezieht. Died dürfte den Tebensverhältnifien ent: 
fpreden. Aud daß den Babeanftaltäbefigern ($ 701 Note 7 b) die Haftung aus $$ 701 ff. 
erlaffen wird, ift wohl nicht zu beanftanden. 

Literatur: Edsleonhard, ſ. die früheren Titel. — Siffler, Das Receptum caupo- 
num unter Berüdfihtigung des — ai und bes 308. für das 
Deutſche Reid (1903 

701. 1. Dogmatijdes. 

iffler: a) Nach einem gefhichtlihen Überblide wird ausgeführt: Die 
Haftpflicht des Gaſtwirts ex recepto ift nicht eine gejeßliche, fondern eine ver: 
traglihe. Sie tritt ein als Folge des ausdrüdlich oder ſtillſchweigend geſchloſſenen 
GBaftaufnahmevertrags, der allerdings feinen felbftändigen Vertrag bdarftellt, 
jondern als Mietvertrag aufzufaflen ift (Sachmiete), event. als LZeihvertrag, wenn 
die Aufnahme unentgeltlich erfolgt (Zangen). 

b) Saftpflichtig ex recepto find nur die Gaftwirte, nicht aber fonftige Wirte 
(Reftaurateure zc.). Auch Gaftwirte haften nur intra negotium, d. 5. wenn fie 
wirklich als folde in Anſpruch genommen werben, 

Kriterium für den Begriff intra negotium fol die Zimmerabgabe fein. 
Bloßes Konfumieren berechtigt nicht zur Berufung auf das Rezeptum. 

c) Es eriftiert fein rechtliher Zwang zur Aufnahme der Gäſte. 

d) Der Gaftwirt fol nur aus ber Übergabe der Effelten an Leute ver: 
pflichtet werden, die im Betriebe feines Gewerbes tätig find und auch innert 
diefer Grenzen nit durch alle. Es ift nah den Verhältniſſen des einzelnen 
Falles zu urteilen. 

Es bedarf zur Begründung des Nezeptums feiner befonderen Vorweiſung 
der Effelten, die „generalis scientia* des Gaftwirtd genügt. Ausnahmen werden 
gemacht bezüglich gefährlicher Effekten (Exploſivſtoffe ꝛc.). Für Saden, die der 
Gaft an fich trägt, haftet der Gaſtwirt nicht ex recepto. 

Die Effelten des Gaftes verlieren vegelmäßig den Schuß des Rezeptums, 
fowie fie außerhalb des Hauſes gebradht werden, um ihn aber fofort wieder 
zu gewinnen, wenn fie wieder eingebradht werden. 

e) Für „vergefiene” Sachen haftet der Gaftwirt nicht mehr ex recepto, 
überhaupt hört die Wirfung des Nezeptums auf, fobald das Baftaufnahme-Ber- 
tragsverhältnis gelöft ift, und dies ift der Fall, wenn das Zimmer aufgegeben 
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wird. Gepäd, welches von Sotelangeftellten bei der Abreife auf die Bahn gebracht 
wird, fteht no unter dem Schuhe des Nezeptums. Nah dem Schweiz. Oblig R. 
haftet der Baftwirt grundfäßlih nur auf den reellen Sahmert, in höherem Um— 
fange nur, wo ein ſchweres Verſchulden feinerfeits oder feiner „Leute“ nad: 
gewiejen werden kann. Diefe Regelung des Schweiz.Oblig.R. ift jehr zu begrüßen, 
gegenüber der rigorofen Beitimmung des BGB., nah weldem der Gajtwirt 
auf das volle Interefje haftet! 

f) ©. daf. weiteres bezüglich der Ausnahmehaftung für „Wertfachen und Koft- 
barkeiten“. Zunächſt gefhichtliher Überblif über römiſches und gemeines Recht. 
Das BGB. ftatuiert drei Ausnahmefälle, wo der Gajtwirt auch für Wertſachen 
unbeſchränkt haftet. Bezüglich des erften Ausnahmefals (Übernahme der Wert: 
fahen in befondere Verwahrung des Gaftwirts) jollte die Tendenz verfolgt werden, 
daß eine Übergabe wirkfam nur an den verantwortlichen Leiter des Hotels ge- 
ichehen kann. (Anders Pland.) Bezüglich des dritten fol der Begriff „Ver: 
ihulden” in engem Sinne interpretiert, d. 5. nur „unerlaubtes Handeln“ als 
ſolches betrachtet werden. (Anders Pland.) 

g) Die Haftpfliht ex recepto kann vertraglich ausgeſchloſſen werden, 
natürlih nur innerhalb bejtimmter Grenzen (Schweiz.Oblig.R. Art. 114 Abf. 1; 
BGB. $ 276 Abf. 2 u. $ 278). Eine einfeitige Ablehnung der Haftung feitens 
des Gaftwirts (dur Anfchlag 2c.) iſt wirkungslos. 

h) Gefeglihe Haftausſchließungsgründe eriftieren drei. 

In der Interpretation des erften Ausſchließungsgrundes (Berfhulden des 
Gaftes oder feiner Begleiter oder Dienftleute) it das BGB. mweitherziger als 
das Schweiz.Oblig.R. und der code. Letztere erfordern ein wirkliches Verſchulden 
des Gajtes, nah BGB. genügt es, daß der Schaden von ihm verurſacht worden 
iſt; doch darf feine „culpa sine eflectu* vorliegen. 

Hinfichtlih des dritten Ausfchließungsgrundes (höhere Gewalt) ift im 
Prinzipe die objeltive Theorie (Exner) vorzuziehen. Zu verwerfen ift hier das 
itarre Erfordernis äußerer Provenienz. Das Duellenbeifpiel des „incendium* 
ipricht ſchon dagegen. 

Die Haftung ift auch ausgeſchloſſen, wenn der Gaft nicht unverzüglich nad) 
Kenntnisnahme des Verluftes diefen anzeigt. Die Anzeige muß an den verant: 
wortlihen Xeiter des Hotels geſchehen. 

Bezüglich der in befondere Verwahrung gegebenen Saden fällt diefer Aus- 
ichließungsgrund weg ($ 703 Sat 2). Diefe Ausnahmebeftimmung ift unbe— 
gründet. 

2. Beginn der Einbringung. 

Die Einbringung beginnt nicht nur mit der Aufnahme in das Gafthaus, 
fondern nad) den Umftänden ſchon mit der Übergabe der Sachen an den Führer 
oder Begleiter eines von dem Baftwirt an den Bahnhof gefendeten Wagens. 
(RG. | 83). Leske 285. 

3. Natur des Aufnahmevertrags. Entgeltlihe und unentgelt- 
lihe Verwahrung. 

a) DRG. 6 227 Braunfh3. 50 62 (Braunfhmweig): Mit der Aufnahme 
fommt nicht gerade ein VBerwahrungsvertrag zuftande, aber dod ein nach den 
allgemeinen Grundſätzen über obligatorische Verträge zu behandelnder Vertrag, 
aud wenn der Wirt oder feine Leute im einzelnen Falle noch nicht darum wiſſen: 
der Wirt hat darauf verzichtet, daß die — mit dem Einftellen erfolgende — 
Annahme des von ihm an jeden Gajt gerichteten Vertragsantrags ihm gegenüber 
erflärt wird ($ 151). 

b) Zangsdorff, DI2. 03 334ff. führt aus: Ob die betreffende Klage 
im Einzelfall ald Klage aus einer unerlaubten Handlung oder als Vertragsflage 
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aufzufaflen ift, hängt von den Umftänden ab. Der Unterfhied wird von Be: 
deutung, fobald es fih um ein Verfchulden eines Angejtellten handelt ($ 278, 
$ 831). Hat der Wirt die Aufbewahrung von Sahen befonders übernommen, 
fo finden die $$ 688— 700 Anwendung, die Bemweislaft trifft den Wirt. Was 
die Frage der Entgeltlichfeit oder Umentgeltlichfeit anbelangt, jo ift nicht ent: 
jheidend, ob für die Aufbewahrung eine bejondere Gebühr zu entrichten ift; 
regelmäßig ift anzunehmen, daß fie eine Leiftung des Wirtes ift, welche durch 
die Zahlung der Speifen und Getränfe mit vergütet wird. (S. auch o. zu $ 690 
Note 2 und u. zu Note Taß.) Im Falle, daß ein Stallbefiger zugleich Fremde 
zu beherbergen pflegt und der Beſitzer der eingeftellten Pferde und Wagen in 
der gleihen Wirtfchaft als Gaſt abfteigt, erftredi fich die Haftung des MWirtes aus 
$ 701 auch auf die eingebrachten Pferde und Wagen. (Prot. d. II. Kom.; 
Pland, Vorbem. 3. $ 701 Anm. 1 u. 2) 

Ninmt der Befiser der Pferde uſw. in dem Gafthaufe feine Unterkunft, 
oder gewährt der Stallwirt dem Begleiter nur ausnahmsmeife Unterkunft, ohne 
aus der Unterbringung ein Gewerbe zu maden, jo ift die Haftung des $ 701 
ausgefhlofien. — Im Falle der unentgeltlihen Einbringung kann ein Auftrags: 
verhältnis ($$ 662 ff.) oder ein Verwahrungsvertrag vorliegen. Erfteres ift die 
Regel; andernfalld fommen 88 688, 690 in Frage. Ift die Einbringung 
— wie regelmäßig — eine entgeltlihe, fo ift der Vertrag Miet: oder Ber: 
wahrungävertrag. Die Unterfheidung ift bedeutfam wegen der verjchiedenen 
Beweislaft und der Haftung Dritten gegenüber. (Näheres a. a. D.) 

Verwahrung liegt vor, wenn der Befiter des Pferdes bei der Einbringung 
die Sorge für den Verbleib uſw. des Tieres dem Stallwirt oder defjen Leuten 
überläßt, ſowie, wenn er für das Pferd einen beftimmten Verſchlag im Stalle 
angewiejen erhält. 

In den Grenzfällen (wenn der Wirt troß Anweifung des Plabes) die Wartung 
des Pferdes beforgt uſw., find die Grundſätze des Mietvertragd anzumenden. 

c) 2. Mainz, HeſſRſpr. 4 125: Die ftrenge Haftung des Gaftwirts 
tritt nicht ein Hinfichtlic derjenigen Sachen, welche auf Grund des gefeglichen 
Pfandrechts von dem Gaftwirt zurüdbehalten find. Die Haftung richtet ich 
nah 88 1215, 1257. Die Pflicht des $ 1215 ift begrifflich die nämliche wie die 
im $ 688. Doch finden die Vorfchriften des Verwahrungsvertrags nur ent: 
Iprehende Anmendung. Deshalb kann die je nad der Entgeltlichfeit oder 
Unentgeltlichleit verſchieden geftaltete Haftung nicht herangezogen werden. Es ift 
deshalb auch gleihgültig, ob der Gaftwirt für die in Ausübung feines Pfand: 
rechts erfolgte Verwahrung ein Entgelt zu beanfpruchen hat oder nit. Der 
Pfandgläubiger haftet daher nad 8 276. 

4. Begriff des „Berluftes”. 

Brüdmann, A.bürgR. 23 337ff.: Der $ 701 bildet die mertvollfte 
Belegftelle für die der herrſchenden Anficht entgegengeſetzte Auffafjung von dem 
Begriffe der „verlorenen Sache“, — ſ. unten zu 88 965 ff. —, nad) der es lediglich 
auf die wirtfchaftliche, tatfächlihe Entfremdung und nicht auf den Verluft des 
juriſtiſchen Befiges anfommt. Im’ Falle des $ 701 erkennen die meiften Schrift: 
fteller, insbefondere aber Langen — f. JDR. l zu $ 701 Note 1 — (37, 38) 
an, daß die Sachen ſchon dann als verloren bezeichnet werden können, wenn 
der Gaftwirt außerftande ift, ihre Rüdnahme in naher und abfehbarer Zeit zu 
gewähren, daß das vernünftige Ermefjen und die Rüdfiht auf das Bedürfnis 
raſcher Abwidelung maßgebend feien, — alfo rein wirtfhaftlihe Momente —. 
Allein Langen meint, der Begriff des Verluftes gehe hier weiter als im $ 935 
Abf. 1. Dies ift, führt Brüdmann aus, willlürlih. (S. auch u. zu $ 935.) Die 
Zerminologie (339) bietet nichts Beweisfräftiges. Ferner aber liegt ein einheitlicher 
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Berluftbegriff dem BGB. zugrunde, der ſich nur dadurch jemeilig differenziert, daß 
er fih biegfam den einzelnen Verhältnifjen anjchmiegt. Das Tatbeſtandsmerkmal 
des „BVerluftes” oder „Berlorenjeins” muß von den befonderen Verhältnifjen 
aus unterfucht und anders entjchieden werden, wenn Sachen bei Gaftwirten, anders, 
wenn fie bei beliebigen Privatleuten abhanden fommen, Dod iſt das Er: 
gebnis, das Berlorenfein, immer das gleiche, und die nah $ 701 als ver: 
loren qualifizierten Sahen nehmen an dem allgemeinen Schidjal aller „ver: 
lorenen Sachen“ teil. — Im folgenden (340 ff.) über den inneren Grund, der es 
auch berechtigt erfcheinen läßt, daß diefe Sachen an dem Schuße des $ 935 teil- 
nehmen. Das Interefje vermittelt der $ 255. Der Gaftwirt, der nur gegen 
Abtretung des Herausgabeanipruhs zum Erſatze verpflichtet ift, hat ein dringendes 
Interefie, daß der Gaft bzw. der Eigentümer, der Verlierer oder fonit Be- 
rechtigte das Eigentum an der Sade behält und ſich erhält (näheres a. a. D.). 
Am bedeutungsvolliten am $ 701 ift: daß durch ihn beftätigt wird, daß Sachen 
verloren gehen können in einem Haufe, in befejtigten Befißftänden, daß für die 
Begriffsfeftitellung gar nicht erft gefragt wird, ob noch Befig im juriftifchen Sinne 
beſteht oder nicht befteht. 
5. Höhere Gewalt. Bol. IDR. I zu $ 701 Note 1f, 2. 


a) Bezüglih des Begriffs der höheren Gewalt vgl. Meumann, Pro: 
legomena $ 14, auch 201; über die Saftung der Gaftwirte nach römifchen 
Rechte 117 ff. 

b) Xeonhard bei Ed 545 Anm. 1 bemerkt unter Bezugnahme auf RG. 
44 31 zu dem Begriffe „Höhere Gewalt”: Höher ift eine Gewalt, wenn fie 
über derjenigen liegt, die in einem beftimmten Falle eine Haftung rechtfertigt. 
Unter welchen Bedingungen dies anzunehmen ift, bleibt jedesmal befonders zu 
unterſuchen, wo von einer „höheren Gewalt“ die Rede iſt. 


6. Mitwirlendes Verfhulden des Baftes. S. SDR. 1 zu $ 701 
Note 1g. 

a) Bienenfeld — f. oben zu 8 254 Note 6b — Seuff. BI. 68 493: Da im 
$ 701 wie $ 833 der Nachweis eines Verfchuldens nicht erfordert wird, jo muß 
dem Beklagten der Nachweis eigenen „Verjchuldens” des Beichädigten als Haft: 
befreiungsgrund überhaupt verfagt oder ald Gegenbeweis in bezug auf die Ver: 
urfahung zugebilligt werden. Nur dies letere ift möglich, weil die Grund: 
lage der Schadenshaftung die Verurfahung ift, das BGB. im $ 254 in allen 
Fällen ſchon die bei der Entjtehung des Schadens unterlaufende Mitwirkung eines 
„Verſchuldens“ des Beichädigten berückſichtigt, alſo um fo mehr das alleinige 
„Verſchulden“ des Beihädigten, die ausfhlieglih, ganz, bei ihm ſelbſt liegende 
Verurfahung nicht unbeachtet laffen will. Dies beftimmt denn aud $ 701 
ausdrüdlich. 

b) Rechtſprechung. 

a. Zum Ausfhluß der Haftpflicht ift nicht notwendig, daß den Gaft, der 
den Schaden verurfaht hat, ein Verſchulden treffe, es genügt aber nicht, daß 
eine Handlung des Gaftes bei der Entftehung des Schadens lediglich mitgewirkt 
bat oder hat mitwirken fünnen. DLG. Frankfurt, R. 03 128 Nr. 615. 

8. OLG. 6 442 ff. (Stettin): Daß ein Gaft die Fenfter des Parterrezimmers 
in dem Hotel eines Badeorts offen, die Zimmertür unverſchloſſen, den Schlüfjel 
von draußen fteden läßt oder neben der Zimmertür aufhängt, ftellt ſich nicht 
als ein fahrläffiges Verhalten bezüglich der Aufbewahrung des in dem im Zim- 
mer befindlichen verſchloſſenen Reifeforbe liegenden Geldes dar. Damit, daß 
diefer erbrochen oder fonjtwie von einem lUnbefugten fünnte geöffnet werden, 
braucht er nicht zu rechnen. 
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7. Einzelne Fälle. 

a) Berluft in Gafthöfen ufm. 

a. Der Gaftwirt haftet dem Gafte für den Schaden, den er durch den 
Verluft einer in den Gaſthof eingebrachten Sade erleidet. Wenn ein Kellner 
diefe Sache im Gafthofe findet, hat er infolge feines Dienftverhältnifjes feinen 
Anfprud auf Finderlofn. Schäfer, Seuff. Bl. 68 4—6. Val. auch u, zu 88 965 ff. 

ß. 28. Samburg, HanſG3. 03 Beibl. 242 (f. auch o. zu $ 690, Note 2:) 
Bäfte, die in einem Reftaurant oder Geſellſchaftshauſe verkehren, dürfen davon 
ausgehen, daß die mit dem Betriebe der eigentlihen Gaftwirtihaft verbundenen 
Nebeneinrihtungen, wie Aborte, Waſchräume, Garderobe, von dem Gaftwirte 
mit unterhalten werden, und daß er durch die Serftellung und Unterhaltung 
diefer Räume dem Publikum gegenüber die Gewähr übernimmt und über: 
nehmen will, daß dur die Benutzung derfelben den Benutzern ein Schaden nicht 
entfteht. Auffichtsperfonen, die zur Leitung oder Überwachung des Betriebs in 
ſolchen Räumen angeftellt find, find als Silfsperfonen im Gemwerbetriebe 
des Gaftwirts anzufehen, für deren Verſehen der Gaftwirt haftet. Nicht 
mit der zufällig im Garderobenraum anmwejenden Perfon, fondern mit dem allgemein 
befannten Inhaber, dem Gaftwirte, will der Baft den Aufbemahrungsvertrag ſchließen. 
Und der Gaftwirt gibt entiprechender Willensmeinung durch Schaffung der betr. 
Einrihtungen Ausdrud. Andernfalls muß er durch eine befondere Anzeige den 
Bäften befannt geben, daß der Garderobenbetrieb nicht von ihm, fondern von einem 
Dritten unterhalten werde. In gleihem Sinne AG. Hamburg, ebenda 241. 

. DL. Köln, R. 03 527 Nr. 2649: Auch für den Verluft in dem zu 
den M afthofräumen gehörigen Neftaurationsgarten haftet der Wirt. Für 
liegengebliebene Sachen, die fih nicht an einem zur Aufbewahrung beftimmten 
Drte befinden, haftet er nicht. 

b. Badeanftaltsbefiger. 

HanfGer3. 03 Beibl. 101ff, OLG. 6 443 ff. (Hamburg): Badeanftalts- 
befiger als folde find nicht Gaftwirte im Sinne der $$ 701ff., auch nicht ein: 
mal Zimmervermieter, felbjt wenn fie den Mietern Belöftigung gewähren, ohne 
weiteres. Es ift jedesmal nad den Umftänden des einzelnen Falles, insbefondere 
nad den den Badegäjten zur Verfügung geftellten Einrichtungen zu entjcheiden, 
was in Anſehung des Schußes der von den Bälten in der Badekabine ab- 
ar Gegenftände als ſtillſchweigend vereinbart zu unterftellen ift. Die zur 

erfügung geftellten Einrichtungen müfjen ordnungsmäßig funktionieren, der 
Verkehr Eontrolliert und der Zutritt nur zu Babezweden geftattet, der Eingang 
genügend überwaht, Unberufene müflen ferngehalten werben; etwa verſchließbare 
Kabinen müſſen ordentlihe Schlöffer haben. (Im fraglichen Falle hatte der 
Befiger durch Plakate feine Haftung abgelehnt, der Geſchädigte den Begenftand 
in einer unverjhließbaren Kabine aufgehängt und von der gebotenen Hinter: 
legungsmöglichteit feinen Gebrauch gemacht. Die Klage ift abgemiefen). 

8 703. 1. D2L®. 6 443 (Stettin), — f. auch oben zu $$ 701 Note 6b: 
Es ift nicht erforderlich, daß die Anzeige ftets dem Wirte felber gemacht wird. 
(Fall einer Anzeige an den Oberfellner „beim Frühftüd” und Weitergabe der 
Mitteilung an die im Gewerbe des Wirtes tätige Frau.) 

2. Eck 545: Der Beweis für die unterbliebene Anzeige ift trotz feiner 
Schwierigkeit vom Wirte zu verlangen. 


Dierzebnter Titel. 
Geſellſchaft. 


Vorbemerkung (zum 14. u. 15. Titel): Die im Vorjahr eingehend berückſichtigte 
Monographie Knokes iſt nach wie vor die einzige Geſamtdarſtellung des Geſellſchaftsrechts 
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Einzelfragen find vielfach) im Anſchluß an das Vereinsrecht behandelt (jo der Auffag von Leift); 
auch befaffen ſich Doktorbiffertationen mit Vorliebe mit den Problemen des Geſellſchafts⸗ 
rechts. Im vorliegenden Jahrgang tft zahlreihes Material aus den Jahren 1900—1902 
nachgetragen worden. Hervorzuheben ift bie eingehende Unterfuhung Weilands über 
die Geſellſchaftsſchulden. Dagegen find zu dem Titel über die Gemeinfhaft Streitfragen 
weittragender Art oder umfangreiche Erörterungen nicht zu verzeichnen. — 


Literatur: Rettig, Die ftille Gefelihaft des HGB. und die Gefelihaft des BGB. 

(1902). — Weiland, Struktur und Rechtsſphäre der Geſellſchaftsſchulden und gefellichafts- 

ähnlihen Berbindlichkeiten im BGB. (1902; Bonner Diff, auch sep.), ſowie zahlreiche 

weitere Differtationen, die fi mit der Anwendbarkeit der Vorfchriften über Die gegen- 

jeitigen Verträge, der Haftung für die ——— der Aufnahme von Geſellſchaftern 
eihäftigen. 

8 705. 1. Begriff und Weſen, Borausfegungen der Gejell: 
haft (. SDR. 18 705 Ziff. 1). 

a) Löffler, NheinNot3. O1 154 ff.: Die Gefellihaft fest Vertrag und 
gemeinſchaftlichen Zweck, nicht notwendig gemeinfchaftliches Vermögen, die Gemein 
ſchaft gemeinfchaftliches Vermögen, nicht notwendig Vertrag oder gemeinſchaftlichen 
Zweck voraus. Letztere wird zur Gefellihaft, wenn die Gemeinſchafter durch Vertrag 
fich zur Förderung eines gemeinfamen Zweckes in einer beftimmten Weife ver: 
pflihten (155). Erwerben mehrere Geſchwiſter ein Adergut zu gemeinſchaftlichem 
Betriebe (einerlei ob durch Übernahmevertrag oder in der Zmangsverfteigerung), 
fo ift ihr Verhältnis untereinander Geſellſchaft. Zweck: der gemeinſchaftliche 
Betrieb, Beiträge: Dienft oder die Sergabe des Kapitalanteild zum Ermerb (156 f.). 

b) OLG. 6 445 (Dresden): Es ift unridtig, aus $ 241 BGB. zu folgern, 
daß die Gejelihaft fein Schuldverhältnis fei, fondern nur eine Mehrheit von ſolchen 
begründe, die, je nachdem fie vor oder nad) dem 1. 1. 00 entftanden feien, dem alten 
oder neuen Rechte unterjtünden. Die Eigenfhaft der Gefellihaft als eines 
„Schuldverhältnifjes” folgt fchon aus der Stellung der für fie maßgebenden 
Vorſchriften in dem „das Recht der Schuldverhältniffe” behandelnden 2. Buche 
unter dem die „einzelnen Schulbverhältnifje” behandelnden 7. Titel. (Aud die 
Nihterwähnung in Art. 170 EG., der der Gemeinschaft nad Brudteilen befonders 
gedenkt, ſpricht dafür). 

c) AG. IW. 03 Beil. 16: Die Geſellſchaft ſetzt nicht notwendig ein Geſell⸗ 
ſchaftsvermögen voraus, aber die Beiträge müfjen begrifflich gemeinfchaftliches 
Vermögen werben. 

d) Über das Verhältnis von Dienftvertrag und Gefellfchaft vgl. o. zu 
$ 611 Note 2. 

e) Über das Verhältnis des Geſellſchaftsvertrags zum Arbeitsvertrage |. 
Lotmar o., das zufammenhängende Referat zu 88 611 ff., 631 ff. 

f) Weiland glaubt unter Ablehnung der Erklärungsverfuhe von Adler, 
Zaband und Gierke nad Lage des pofitiven Rechtes auf eine Formulierung 
„der gejfamten Sand” verzichten zu müfjen (41), da es fih nicht um einen 
Begriff, fondern um eine Allgemeinvorftellung handele, und die unbeftreitbare 
Zatjahe, daß der Umfang der gefamten Hand fi danad richte, inwieweit fie 
im Einzelfalle vom pofitiven Rechte anerkannt werde, notwendig alle Verjuche, 
aus ihr jelbjtändig eine Yolgerung für das pofitive Recht abzuleiten, von vorn: 
herein als verfehlt erjcheinen laſſe. 

2. Gejellfhaft ein gegenfeitiger Vertrag? (f. ISDN. 1 $ 705 
Ziff. 2). Rettig (18) ift zwar grundfählic der Auffafjung, daß die 88 320 ff. 
auch auf die Gejellichaft Anwendung finden (entgegen der von Dernburg ver: 
tretenen Anficht, daß diefe fih nur auf ſolche Verträge bezögen, bei denen ein 
Austaufh der Leiftungen ftattfinde); kommt aber tatfählich zu dem Ergebniffe, 
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daß bei der befonderen Natur der Gefellihaft die 88 320, 321, 323, 334 f. 
nit auf fie angewendet werden könnten. 

Der Gejellihaftsvertrag ift fein „gegenfeitiger Vertrag”. Infolgedeſſen 
finden die 88 320 ff. auf ihn feine Anwendung Titze, Unmöglidteit 309 ff. 
und KrVSchr. 45 841 ff. 

3. Ein Geſellſchaftskonkurs ift nicht zuläffig. SS 209, 213 KO. find 
erihöpfend, geben nicht nur Beifpiele. Das BGB. zählt unter den Auflöfungs- 
gründen ber Geſellſchaft den Geſellſchaftskonkurs nicht auf. Weiland 90; ebenfo 
Rettig 44, der darauf hinweiſt, daß die Gefellfchaft nicht rechtsfähig ift und 
8213 KD. nicht notwendig gewefen wäre, wenn das Geſetz allgemein den Ge— 
ſellſchaftskonkurs zugelafjen hätte. 

4. Ausfhluß von der Beteiligung am PBerlufte. Rettig 26: 
Unzuläffig ift die Zuficherung einer feften Verzinfung der Einlage dergeftalt, daß. 
der Gefelljchafter nie mehr und nie weniger zu beanſpruchen hat, hier fehlt die 
im 8 705 geforderte Gemeinfchaftlichteit des Geſellſchaftszwecks. Garantie eines 
Mindeftgewinns ift dagegen zuläffig (24). Für Unzuläffigfeit der sovietas 
leonina v. Bor (Recht d. ftilen Geſellſchaft i. ſ. Verhältnifje zum Gefellihafts- 
rechte des BGB., Diſſ. 01) 49: Er hält den Ausfhluß aller Gejellihafter vom 
Gewinne, 3. B. für einen mwohltätigen oder wiſſenſchaftlichen Zweck, für zuläffig. 
Müller Gaftung der Gefellichafter, Diff. 03) 6, weiſt darauf Hin, daß die 
soc. leon. ald Schenkungs- oder Barantieverfprehen Gültigkeit haben könne, 

RG. IW. 03 Beil. 16, Gruchots Beitr. 47 403: Die Vereinbarung, daß 

ein Gejellihafter von der Beteiligung am Berluft ausgeſchloſſen fein fol, ift 
uläfjig. 
g 5. a) Frande,R. 03 11: Eine Streitgenofjenfchaft ift ftets eine Geſellſchaft 
des BEB., nicht nur, wenn fie auf ausdrüdlicher Vereinbarung beruht, fondern auch 
wenn bie Beteiligten durch eine gegen fie gerichtete einheitliche Klage oder infolge 
eines zwijchen ihnen beftehenden Geſellſchafts- oder ähnlichen Verhältnifjes Streit: 
genofjen wurden. Bier ift ftilfchweigender Vertragsfhluß anzunehmen. Die 
Streitgenofjen verfolgen immer nad) den 88 59, 61, 68, 100 ZPO. nicht nur 
im Rahmen desfelben Verfahrens, fondern auch auf gemeinfchaftliche Koften das 
Ziel entweder derjelben oder des gleichen Rechtsanſpruchs. 

b) Rofendorff, Holdheims MSchr. 11 59, erflärt die Bohrgefellichaften, 
welche durh Ausgabe von Anteilfcheinen die Mittel aufbringen, um durch 
Bohrungen feitzuftellen, ob der —— würdige Stoffe in der Erde lagern, 
um, wenn ſie fündig geworden, ſich in Altiengeſellſchaften oder Gewerkſchaften 
umzuwandeln, für nicht rechtsfähige Vereine (nicht für Geſellſchaften). 

6. Kiepert, Sammlungen zu wohltätigen oder gemeinnügigen Zwecken 
nad dem BGB. 1903, unterfucht, inwieweit die rechtlichen Beziehungen zwiſchen 
Spendern, Sammlern und Empfängern unter Titel 14 oder 15 BGB. fallen. 
Ein Eammelunternehmen liegt dann vor, wenn eine Mehrheit von Perfonen in 
der Abfiht einer Freigebigkeit für irgendwelche Perfonen oder Zmede Spenden 
beitragen und in der Sand einer Perfon oder Perfonenmehrheit zu einem Ber: 
mögen vereinigen, damit dieſe ed den Bebachten oder dem Sammelzwede zu: 
führen (4). Das Verhältnis zwiſchen Spender und Sammlern ift fein Befell« 
ſchaftsvertrag (doch fann ein folder vorliegen, wenn es fih um private Samm: 
lungen in Heinem beftimmten Kreife handelt, oder um Sammlungen, deren Genuß 
den Spendern felbjt zugute fommt 24 f.), denn die Epender find nicht gemillt, 
ein Rechtöverhältnis gegenfeitiger Verpflihtung einzugehen (21). Auch würde 
es, bei der Unbegrenztheit ihrer Zahl, an einer Möglichkeit fehlen, ihre Mit: 
gliederrechte zu betätigen (22). Dagegen bilden die Spender im Verhältnifje zu 
den Sammlern eine Bläubigergemeinihaft, und gegenüber den Bedachten eine 
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Schulonergemeinihaft. Maßgebend ift für erftere Verhältnifje, foweit es fih um 
eine Sammlung für Perfonen handelt und die Leiftungen an diefe teilbar find, 
der 15. Titel, fomeit eine Sammlung für andere Zwecke und damit unteilbare 
Leiftungen in Frage ftehen, $ 432 des BGB. (52 ff.). Die Empfänger ftellen, 
foweit fie aus dem zwiſchen Spender und Sammlern geſchloſſenen Vertrag als 
berechtigt anzufehen find (32 ff.), eine Bläubigergemeinfchaft nach Titel 15 dar (67). 

Die Beziehungen zwiſchen den verfhiedenen Sammlern find nad Titel 14 
zu beurteilen (45). Zweck ber Gefellihaft: Erreihung des Sammelzwecks; 
Beiträge: die Mitwirtung zur Erreihung; Vermögen: die Sammelergebnifie. 
Bol. auch o. zu $ 54 Note 2. 

7. Gefellihaftsfhulden f. JOR. J zu $$ 718 Ziff. 3, 4, 713 Ziff. 3. 

a) Müller, Haftung der Befellihafter nach dem BGB., Diff. Leipzig (03) 15: 
Geſellſchaftsſchulden find die Verbindlichkeiten, welche die Geſellſchafter in ihrer 
Gefamtheit und ihrer Eigenihaft ala Gejellihafter treffen; Privatfchulden die: 
jenigen, für die nur der einzelne oder zwar alle Gefelljchafter, aber ohne Rüd- 
ſicht auf das zwiſchen ihnen beftehende Gefelichaftsverhältnis haften (63). Für 
eritere haften die Gejellihafter mit dem Geſellſchafts- und mit ihrem Privat: 
vermögen; eine Änderung der Haftung kann nit dur Aufnahme einer Be: 
ftimmung in den Gefellihaftsvertrag, jondern nur durch Vereinbarung mit dem 
beteiligten Gläubiger bewirkt werden (35). Die Vollmacht der gefhäftsführenden 
Geſellſchafter kann dagegen allgemein, auh mit Wirkung gegen gutgläubige 
Dritte dahin bejchränft werden, daß fie die Gefellfchafter nur in Höhe des Ge- 
ſellſchaftsvermögens verpflichten können . (eine entgegengeſetzte Gefeßesbeftimmung 
fehlt). Doh kann u. U. aus den 88 157, 242 BGB. eine unbefchräntte 
Haftung der Geſellſchafter zu folgern fein. 

b) Weiland unterfcheidet zwischen Geſellſchaftsſchulden und geſellſchaftsähn— 
lichen Berbindlichkeiten, für die verſchiedene Regeln hinfichtlich der Haftung, Auf: 
rehnung und Zwangsvollſtreckung gelten. Er führt aus: Der Begriff „Gefell- 
ſchaftsſchuld“ (rect. Schulden der Gejellihafter), welher auf einen Kaujal- 
zufammenhang zwiſchen Schuld und Geſellſchaftszweck hinweiſt (5), dedt fich nicht 
mit den im $ 733 genannten „gemeinſchaftlichen Schulden” der Gefellichafter 
und ift aus dem Gefete, Paragraph cit. u. $ 736 ZPOD., zu entwideln. Aus 
$ 736 ergibt fih: Während des Beftehens der Gefellichaft haftet das Geſell— 
ſchaftsvermögen ausfchlieglih dritten Perfonen (die Zwangsvollſtreckung fett 
einen Titel gegen „alle Geſellſchafter“ voraus; einen foldhen kann aber ein Ge- 
jelfchafter als Kläger der Gejellihaft gegenüber nicht erwirken) und zwar nur 
für Gefamtfhulden der Geſellſchafter (ein Schulbtitel, den man gegen die Ge— 
famtheit der Anteilfhuldner erwirbt, ift fein gegen alle Geſellſchafter ergangener 
Titel, fondern lediglih eine Vereinigung der gegen die einzelnen gerichteten 
Sondertitel), für diefe aber ohne Rüdjiht auf ihren Zufammenhang mit dem 
Geſellſchaftszwecke (das Geſetz enthält feine diesbezügliche Einſchränkung) (13). — 

c) Bezüglich des Ieten Punktes abweichend Cofad, Scherer, Schulbver- 
bältnifje, Wildt, Verhältnis der Gefelihaftsfhulden zu den Privatſchulden eines 
Geſellſchafters, Diff. Freiburg (1900) 24, da fonft das Recht der Geſellſchafts— 
gläubiger (!) auf abgefonderte Befriedigung aus dem Gejellihaftsvermögen 
illuforifh werben könnte. — Weiland: Aus $ 733 folgt, daß die Ausein- 
anderfegung nur interner Natur ift (Wortlaut im Vergleiche mit 88 145, 146 
Ziff. 2 HGB.; Fein Sperrjahr, feine Liquidatoren), die Geſellſchafter alfo auch 
nur gehalten find, die auf den Geſellſchaftszweck bezüglihen Verbindlichkeiten zu 
berichtigen, diefe aber, einerlei, ob fie Gefamt- oder Teilverbindlichkeiten find. 
Daneben bleibt den Gläubigern die Zmwangsvollitrefung wegen anderer Ge— 
famtverbindlichfeiten unbenommen (19). 
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Tatbeftandsmerfmale der Gejellfhaftsfhulden find ſonach 
Haftung des Gefellihaftsvermögens und Gemeinfamfeit der Belaftung (14). 
Im einzelnen ergibt fih (25 ff.): 

a. Gläubiger einer Geſellſchaftsſchuld kann nur ein Dritter fein. 

B. Die Geſellſchaftsſchuld umfaßt: 

ac. im internen Verhältniſſe der Gefellfchafter: die der Geſellſchaftsſphäre 
angehörenden Verbindlichkeiten; 

BB. im erternen Verhältniſſe zu den Gläubigern: außer den zu a) genannten 
die nicht im Gefchäftsbetriebe der Gefelihaft entftandenen Gefamt- 
fhulden (22). 

Die heut der Geſellſchaftsſchuld richtet fih nad den für die ge- 
wöhnliche Schuldnermehrheit geltenden Regeln. 

6. Die Gläubiger fönnen wegen Forderungen gegen die Gefellihaft nur 
infomweit in das Gejellichaftsvermögen vollitreden, als es fih um Gejamtverbind- 
lichleiten handelt. — 

Die BVerbindlickeiten, die, „ver Gefellihaftsfphäre angehörend, an ſich zwar 
alle Genofjen gemeinfam belajten, aber durch den Umftand, daß ein Geſellſchafter 
der Berechtigte ift, zu einer Schuld der übrigen werden”, treten neben die Ge- 
ſellſchaftsſchulden als „geſellſchaftsähnliche Verbindlichkeiten“ (34). Sie find ihrer 
Struktur nad Teile, nit Geſamtſchulden, es hat aljo, einerlei, ob fie darauf 
beruhen, daß die Schuld mit der Forderung fih in der Perfon eines Gefell: 
ſchafters vereinigt hat, oder darauf, daß ein Gefellihafter eine Geſellſchaftsſchuld 
berichtigt und deshalb eine Regreßforderung an die übrigen bat, ſtets eine an- 
teilamäßige Ausgleihung jtattzufinden (42). 

Bezügli der Haftung ergibt fich folgendes: Für die Geſellſchaftsſchulden 
fönnen die Gläubiger nad ihrer Wahl das Gefelihaftsvermögen oder die Privat: 
vermögen der Gejellihafter in Anfpruch nehmen (45). Wildt a. a. D. 20 fol: 
gert aus der Natur der Sache und analoger Seranziehung des $ 735, daß die 
Gejelichafter mit ihrem Privatvermögen nur ſubſidiär haften. (Ahnlich Coſack 
II 369; Gierke, Bereine ohne Rectsfähigkeit 29.) Weiland vermeift dem— 
gegenüber, daß $ 735 fih nur auf das innere Verhältnis der Gefellihafter zu 
einander und die Auseinanderfegung bezieht. Dies führt er auch gegen Scherer 
aus, der (999) die Gefellihafter nur anteilig nah Maßgabe ihrer Teilnahme 
am Gejelfhaftsverlufte haften lafjen will. Die Haftung kann befchränft werden 
(47), doch muß der Dritte vor der Bornahme der Rechtshandlung Kenntnis von 
ver Beſchränkung haben. Treten die Gejelligafter dem Dritten nicht in Perfon, 
fondern durch einen Vertreter handelnd gegenüber, jo genügt es, daß die Be- 
fchränfung dem letteren befannt war (50). Sie ift delittiihen Geſellſchafts⸗ 
ſchulden mente nicht wirkſam. Eine vertragliche Änderung diefer Haftung 
verftößt u. U. gegen die guten Sitten. Nach $ 831 Satz 2 iſt, wenn auch nur 
ein einziger Br ifiarter die diligentia in eligendo nachweiſt, die Haftung des 
Geſellſchaftsvermögens ausgeſchloſſen, da dieſes nach 736 3PO. nur auf Grund 
eines Titels gegen alle Gejellihafter in Anfprucdh genommen werden fann, War 
der Vertreter nicht einftimmig, fondern dur die Majorität beftellt, jo wirkt der 
durch die Majorität geführte Erkulpationsbemweis gegebenenfalls aud für die Mi- 
norität dahin, daß ihre Privathaftung ausgefchloffen wird (52 f.). 

Für die gefelfhaftsähnlihen Schulden haften ebenfalls die Geſellſchafter 
mit dem Geſellſchaftsvermögen — allerdings kann wegen $ 736 ZPO. in das: 
jelbe nicht zwangsvollitredt werben — und ihrem Privatvermögen (54). Letzteres 
wird in der Literatur (Weiland zitiert Dernburg, Kompenfation (2) 449, 
Knoke 36, Pland 88 714 Ziff. 2, 713 Anm.) beftritten, weil die Privathaftung 
fih als eine, wenn auch indirelte Erhöhung der Beiträge darftellen würde. 

25” 
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Weiland hält dies für unrichtig, da $ 707 nur unmittelbare Nachzahlungen 
ausschließen wolle und daher feine Schlüfje darauf zulafie, inwieweit ein Gefell- 
ſchafter mit feinem Privatvermögen für eine mit der Gejellihaft im Zufammen- 
hange ftehende Schuld in Anſpruch genommen werden fönne (55 f.), ſ. jedoch 
auh zu $ 707. Zahlt ein Gejellihafter den auf ihn entfallenden Anteil einer 
geſellſchaftsähnlichen Schuld, fo erwirbt er einen bei der Auseinanderjegung zu 
berüdfichtigenden Erſatzanſpruch gegen das Gefellihaftsvermögen (57). Auch 
bier fann die Haftung befchräntt werden. Wirkjamkeitserfordernis ift die Zu: 
ftimmung des Berechtigten, die im Falle vorheriger Kenntnis, z. B. wenn die 
Beihränfung im Gejelihaftsvertrage fteht, präjumiert wird (57). — 

8. Die Geſellſchaft im Prozeffe. 

a) Weiland: Da die Gefellihaft nicht rechts- und damit parteifähig ift, 
muß eine gegen fie als ſolche gerichtete Klage abgemwiejen werden. Die Klage 
muß fi notwendig gegen die Geſellſchafter in Perfon richten. Im Zweifel ift 
anzunehmen, daß fie ſowohl in ihrer fpezifiihen Eigenfhaft als Geſellſchafter 
wie als Privatverpflichtete in Anfpruch genommen werden. In erjterer Sinficht 
find fie ſtets notwendige Streitgenofjen, in lehterer nur dann, wenn es fi um 
eine Gefamtverbindlichleit handelt (79). Iſt die Privathaftung eines oder ſämt— 
licher Geſellſchafter ausgeſchloſſen, jo bedarf es der Aufnahme eines diesbezüg- 
lihen Zuſatzes im Urteile. Sceidet ein Mitglied bei Lebzeiten aus der Gejell- 
ſchaft aus, jo jcheidet ed aus einem anhängigen Prozek aus, ſoweit das Gefell- 
ſchaftsvermögen in Frage fteht, indem jet zur Zmangsvollftredung in dieſes ein 
gegen die verbliebenen Bejellihafter ergehendes Urteil genügt (94). Someit er 
als perfönliher Schuldner in Anſpruch genommen war, bleibt der Prozeß gegen 
ihn anhängig; war die Klage gegen den Geſchäftsführer gerichtet, jo erlifcht 
defien Vollmacht für den Ausgeſchiedenen; infolgedefjen fann eine Unterbrehung 
des Prozefies in defjen Perſon eintreten (95). 

b) Müller a. a. D. (32) hält einen genen die Geſellſchaft als folchen 
gerichteten vollſtreckbaren Titel für unzuläſſig. Wildt a. a. O., der der Geſell— 
haft formelle Parteifähigfeit i. S. Wachs beilegt und ihre Rechtslage ſehr 
derjenigen ber offenen Handelsgeſellſchaft nähert, hält einen ſolchen Titel zwar 
für zuläffig, aber für nicht geeignet zur Zwangsvollſtreckung. 

c) Leste 290 Anm. 9, unter Berufung auf RG. 39 286 Note 73; die 
gefhäftsführenden Gefellihafter gelten im Zweifel aud als zur Prozekführung 
ermädtigt; im übrigen müfjen fonjt fämtliche Geſellſchafter gemeinſchaftlich verklagt 
werden, nicht die Geſellſchaft ala foldhe unter ihrem Namen, denn diefe ift nicht 
parteifähig. 

Ahnlich Weiland (81), der hervorhebt, daß die Partei- und richterlichen 
Eide, über deren Zu: und Zurüdichiebung der Gejchäftsführer zu entjcheiden hat, 
von fämtlihen Geſellſchaftern felbit zu leiften find. 

8 706. Segel, Saftung der Bejellfchafter nah BGB. ufw., Diff. Leipzig 
(01), will die Vorfchriften über die Miete auf die quoad usum eingebrachten 
Saden unter Sinweis auf Mot. II 600 nit anwenden, fondern die allgemeinen 
Vorſchriften über Verzug und verjchuldete Unmöglichkeit. S. SDR. 1 $ 706 
Ziff. 3. 

8 707. Rettig 25: Die Gefellihafter find zur Erhöhung ihrer Einlage 
nicht berechtigt, weil mit der Erhöhung häufig die Geſchäfte der Gejellihaft zus 
nehmen und damit das Rififo, welches regelmäßig alle Gejelihafter und nicht 
nur der feine Einlage einjeitig erhöhende zu tragen haben. 

Weiland 22f.: Die Geſellſchafter find trotz $ 707 u. U. zu Nachſchüſſen 
verpflichtet. Wird nah $ 736 ZPO. auf Grund einer zur Geſellſchaftsſphäre ge— 
hörenden Verbindlichkeit in das Gejellichaftsvermögen zwangsvollitredt, jo tritt 
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eine Verpflichtung zum Nachſchuſſe nicht ein, weil dies für die Genoſſen eine 
„Ergänzung der durch Berluft verminderten Einlage” bedeuten würde. Ift da: 
gegen die Zmangsvollftredung wegen einer nicht societatis causa entftandenen 
Verbindlichkeit erfolgt, fo ift ein Anspruch der Gefellichafter untereinander auf 
Dedung des Berluftes gegeben. Auf ſolche Fälle will $ 707 fich nicht beziehen, 
dies erhellt aus der korreſpondierenden Berneinung einer Beitragserhöhung. Wie 
die Beiträge durch den Gefelihaftszwed bedingt find, muß auch der Berluft, zu 
deſſen Dedung ein Geſellſchafter nicht gezwungen werden Tann, fih aus der Ber: 
folgung des Geſellſchaftszwecks herleiten. Denn $ 707 bat lediglich die Tendenz 
die Minorität beim Fehlſchlagen von Spekulationen vor einer Majorifierung durch) 
— it zu bewahren. 

$ 713. Rettig (23) will, geftüßt auf $ 157, den Gefellihaftern einen 
Erfaganfprud für folden Schaden gewähren, der fi unmittelbar „aus den im 
Interefje der Gefellihaft unternommenen Ausführungshandlungen, die fie den 
Umftänden nad für erforderlich halten durften”, ergeben Hat. Ebenjo Dern- 
burg 11375; Dertmann 404. Bol. JDR.1 zu $ 713 Ziff. 1. 

Entnimmt ein Gejellfhafter ohne Zuftimmung der Mitgefellichafter der 
Geſellſchaftskaſſe einen Betrag, und erwirbt damit, ohme dazu befugt zu fein, 
Gegenftände für die Gefelihaft, jo wird er nur Schuldner der Geſellſchaft und 
ihrer Glieder. Dagegen erwirbt er feinerlei Anfpruch gegen fie, da fie feine 
Handlungsweife nicht gelten zu lafjen brauden. RE. R. 03 401; IW. 03 
Beil. 77. — Vgl. aud Ziff. 8 zu $ 705: Die Gefellichaft im Prozeffe. 

8 716. Rettig: Da das Kontrollreht eine gewiſſe Überſichtlichkeit der 
Einnahmen und Ausgaben vorausfeßt, und die Anfertigung einer Überficht über 
den Stand des Gefellihaftsvermögens ohne eine gewiſſe Buchführung unmöglich 
ift, wird man eine Verpflichtung der geihäftsführenden Geſellſchafter zu einer 
entfprechenden Buchführung anzunehmen haben (28). Die Zuziehung von Sad: 
verftändigen bei Ausübung des Kontrollrechts ift nicht ftatthaft (29). 

Koften der Rechnungsftellung, die ein Gefellichafter an Stelle des feine 
desfallfige Pflicht nicht erfüllenden Geſellſchafters durch einen Sachverftändigen 
—— läßt, erſcheinen als Geſellſchaftsſchuld. DLG. Karlsruhe, BadRpr. 

296. 

8 717. 1. Müller 77: Für die Pfändung des Auseinanderjegungs- 
anteils find die 88 829 ff. ZPO. maßgebend. Erhält ein Gefellihafter Sachen 
in natura zurüd, fo ift nad $ 846 ZPO. vorzugehen. 

2. (j. SDR. 1 $ 717 Ziff. 2). RG. 52 35 ff.: Der Anfprud auf Ned 
nungslegung ift unübertragbar. Dies ergeben Wortlaut und Geſchichte des $ 717 
($ 644 €. I, Mot. II 614). Der Rechnungslegungsanſpruch kann nicht durch⸗ 
geführt werden, ohne die Beziehungen der Gefellihafter untereinander, deren 
Einlagen, Erſatzanſprüche, Gejhäftsführung, kurz die Interna der Geſellſchaft dem 
neuen ®läubiger, einem Dritten, befannt zu geben; die Rechnungslegung kann 
nicht erfolgen, ohne daß der Dritte in das Vertrauensverhältnis der Gefellihafter 
untereinander eindringt, die rechnungslegenden Gefellichafter ihre Pflicht zur Ver: 
ſchwiegenheit gegeneinander verlegen. Die Abtretung des Anſpruchs auf Red: 
nungslegung miderftreitet alſo dem perfönlihen Charakter des Verhältniſſes. 
Ahnlich die Rechtfprehung zu Art. 98 HGB., auf welche die Motive verweifen, 
insbef. ROSS. 23 41. Durch diefe Einfchränfung verliert bie —— 
barkeit des Anſpruchs auf den Gewinnanteil nicht alle Bedeutung. Bol. z. B. 
8 304. — Die Einſchränkung gilt aud nad) Beendigung des Gefellfhaftsverhält- 
nifjes: denn das PVertrauensverhältnis hinfihtlih ver Geſchäftsangelegenheiten 
befteht fort und geftattet nicht die Einſchiebung eines Fremden in die Ausein- 
anderſetzung. 
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Marcus, R. 03 427 bemerkt hierzu: Das Reichögericht lege dem Ber: 
trauensverhältnifje der Gefellfchafter untereinander zu große Bedeutung bei, und 
verfenne, daß, wie aus Motive II 6 zu entnehmen, die Übertragung des An- 
ſpruchs auf Rechnungslegung bzw. Informationserteilung nicht abjolut habe aus- 
gefhlofien fein follen. Bor allem fei die Natur des Rechtes auf Auskunft um 
Rechnungslegung nicht genügend beachtet. Dieſes Recht ($ 279) „Sei ein Hilfs— 
recht“ (Dernburg II 87, Erome, Syftem I 600 Nr. 22), der Verwirklichung 
von Anfprüchen zu dienen beftimmt, in allen den Fällen zumal, wo die Rechts: 
beziehungen fo geartet feien, daß der Berechtigte „über Beftehen und Umfang 
feines Rechtes im Ungewifjen fei, der Verpflichtete aber in der Lage ſei, unfchwer 
ſolche Auskunft zu geben“ (Dernburg). Someit Anſprüche zefjibel feien, gehe 
auch der Anfprud auf Rechnungslegung über. Anderenfalls wäre $ 859 ZPO. 
über die Pfändung des Anteild eines Gejellihafters wertlos. Der Gläubiger 
fann feine Auskunft verlangen; daß er befjer geftellt werben folle, wie der, der 
durch Abtretung das Recht erworben, fei nicht erfichtlich. 

Auh der Sat des RG., daß lediglich bereit3 „ermittelte“ Anteile eines 
Gejellichafters übertragbar jeien, ſei aus dem Geſetze nicht zu entnehmen, denn 
auch bedingte und befriftete Anſprüche ſeien zeffibel. 

718. 1. Joſef, A.bürgR. 20 233: Lebtwillige Zumendungen an Ge- 
ſellſchaften find nicht möglih, da die Gefellichaften Feine Rechtsperfönlichkeit 
haben. Regelmäßig wird man folde Zuwendungen nad $ 2084 dahin auszu: 
legen haben, daß die einzelnen Geſellſchafter bedacht find. Dies fcheint, anders 
wie bei den nicht rechtsfähigen Vereinen, angemefjen, da meift die Geſellſchaft 
nur aus wenigen, dem Erblaffer vorausfichtlih perfönlich befannten Bliedern be— 
fteht. Die Geſellſchafter find nicht verpflichtet, das Erhaltene ins Geſellſchafts— 
vermögen zu verwenden. Müller (30) bemerkt ohne Begründung, daß der 
Anſpruch der Gefelichafter auf das ihnen durch letztwillige Verfügung oder 
Schenkungsvertrag zu Geſellſchaftszwecken Zugewendete Beitandteil des gemein- 
ſchaftlichen Vermögens werde. 

2. Der Anſpruch auf die Beiträge gehört an ſich nicht zum Gefellichafts- 
vermögen. Doc kann der Geſellſchaftsvertrag feftfegen, daß fie ihm zuzurechnen 
find. R®. 54 301, IW. 03 Beil 73. 

3. Ein Grundftüd, an welchem nah dem Grundbuche Miteigentum zu be: 
ftimmten Anteilen befteht, gehört nicht fchon deshalb zum Geſellſchaftsvermögen, 
weil es die Miteigentümer für die Gefellihaft erworben haben. Der gefchäfts- 
führende Geſellſchafter iſt zwar nah $ 713 i. V. mit $ 667 verpflichtet, das 
Grundftüd, das er in Ausführung feiner Befugnifje erlangt hat, der Geſellſchaft 
zu übertragen, er handelt als indirefter Stellvertreter, wenn er materiell für die 
Geſellſchaft, aber formell in eigenem Namen erwirbt; der Rechtsübergang auf 
die Gejelihaft vollzieht fih aber nicht ipso iure, fondern fett noch die Er: 
füllung der vorgefchriebenen Übertragungsformen voraus. RG. 54 105 ff., N. 
03 339, JW. 03 Beil. 58, 3BlFrG. 03 428. 

4. Ed, Vorträge I 555 hebt hervor, daß es, in Ermangelung einer dem 
8128 SGB. entiprehenden Vorſchrift, auch gemeinfchaftlihe Schulden der Ge- 
felihafter gibt, welche den Bläubigern gegenüber unter den Geſellſchaftern ge: 
teilt find, daß alfo die Geſellſchaftsſchulden nicht in demjelben Sinne Beſtand⸗ 
teile des Gejellichaftsvermögens find, wie die Aktiva. 

8 719. Abf. 2. 

1. Weiland. a) Die Aufrehnung mit Gefelihaftsfhulden 59: Steht 
die gegen den Gejellihaftsgläubiger gerichtete Forderung der Gefellihaft zu, fo 
fann die Geſellſchaft aufrechnen, einerlei ob die Forderung gegen fie eine Gefamt- 
oder eine Teilforderung ift (60). Der Gläubiger kann der Gefellichaft gegenüber 
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nur mit einer Gejamtforderung aufrechnen, da die Teilfehuld erft mit der Auf: 
löfung fällig wird, er fomit, wenn er nicht etwa nah $ 725 die Gefellichaft 
fündigt, „die ihm zulommende Leiftung noch nicht verlangen fann“. Dem ein: 
zelnen Geſellſchafter gegenüber ift er in der Aufrechnung nicht befchränft (61). 

Tritt dem Gejellihaftsgläubiger ein einzelner Gejellihafter forberungs- 
berechtigt gegenüber, fo fann der Gläubiger bei einer Geſamtſchuld in Höhe des 
ganzen Betrags, bei einer Teilfehuld in Höhe des Anteils aufrechnen. Der Ge- 
jelihafter erhält infoweit einen Erfaganfprud) an die übrigen Geſellſchafter 
(61 f.). Der Gefellfchafter ift jederzeit zur Aufrechnung befugt, die Gefellichaft 
niemals (62 f.) Wildt (25) meint, daß, wenn der Gejellihafter der Geſellſchaft 
feine Zuftimmung zur Aufrechnung gibt, die Forderung damit auf die Geſell— 
Ihaft übergeht, und dadurch aufrechenbar wird. 

Steht die Forderung mehreren Gefellihaftern als Gejfamtgläubigern zu, fo 
fönnen fie nur bei Willensübereinftimmung aufrechnen ($$ 429 Abf. 3, 422 
Abf. 2), während der Gläubiger die Aufrehnung jedem Beliebigen gegenüber 
erklären kann (63). 

b) Die Aufrehnung mit gefelihaftsähnliden Schulden: Steht dem for: 
derungsberechtigten Geſellſchafter ein Geſellſchafter mit einer Forderung gegenüber, 
fo fann diefer, nit aber die Gefelihaft aufrechnen (66 ff.). Der Gejellichafter, 
der auf dieje Weiſe feine Forderung einbüßt, erhält einen gefelihaftsähnlichen 
Erſatzanſpruch an das Geſellſchaftsvermögen. 

Stehen dem aus einer gefellihaftsähnlihen Schuld berechtigten Gefell- 
fchafter „die übrigen” als Träger einer an ſich der Verbundenheit aller Geſell— 
Ichafter zulommenden Forderung gegenüber, jo ift zu unterfcheiden, ob der An: 
ſpruch „der übrigen” zur Gefellihaftsiphäre gehört oder nit (70). Im erfteren 
Falle können „die übrigen” dem Gefellfchafter gegenüber aufrechnen (72), nicht 
aber umgekehrt er ihnen gegenüber, da feine Forderung erft mit der Auflöfung 
der Gejellihaft fällig wird, bei ihr alfo die Vorausfegungen der Aufrechnung 
nit erfült find, Im zweiten Falle ergeben fich je nad der Struktur der 
Forderung der fämtlihen Geſellſchaftsmitglieder verſchiedene Verhältnifie (73). 

2. DLG. 6 25 (Dresden), R. 03 103, 296, 3fAG. 10 185: Der Gefell- 
ſchafter kann mit einer Gejellihaftsforderung nicht gegen eine perfönlihe Forde— 
rung gegen ihn aufrehnen. In der Aufrehnung liegt eine unzuläffige Ver: 
fügung. Auch wenn die übrigen Geſellſchafter zuftimmen, fann die Aufrechnung 
nicht erzwungen werben, da $ 387 vorausjegt, daß die aufrechnenden Perfonen 
einander gleichartige Zeiftungen ſchulden, die Gejellihaftsforderung aber, von 
förmliher Abtretung abgejehen, Gefelihaftsvermögen auch dann bleibt, wenn die 
Gefellihafter fie einem von ihnen zur Aufrechnung zur Verfügung ftellen. So 
auch Siber, Kompenfation 96 ff., 107. 

8 721. Abſ. 2. Rettig 27: Die Ausdrudsmweife „am Schluſſe jedes 
Geſchäftsjahrs“ ift nicht wörtlich zu nehmen, da die der Aufmahung der Ge: 
winnrehnung notwendig vorhergehende Inventarifierung und der Bücherfchluf 
einige Zeit beanfprudt. 

8 722. Rettig, 23, hält eine Modififation des $ 722 BED. gemäß 
$ 157 für den Fall für möglid, daß ein Gefellihafter nur einen Teil des ver: 
iprochenen Beitrags geleiftet hat. Er empfiehlt, dann den Gewinn etwa gemäß 
8 121 86B. zu verteilen. 

8 723. DL®. Köln, DI3. 03 576: Bei unzeitiger Gefellihaftsfündigung 
gehört zur SHerftellung des Zuftandes, der ohne den ſchädigenden Umftand be- 
itehen würde, mithin zum Schadenserfage, daß der zu Unrecht Kündigende rech— 
nungspflichtig bleibt. Mit der Schadensklage aus $ 723 kann alfo Rechnungs: 
legung begehrt werben. 


440 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 723—737. 


Die IDR. 1 $ 723 Ziff. 3 erwähnte Entſcheidung findet fih aud OLG. 
6 445, R. 03 360. 

8 726. 36. 53 19, DI3. 03 82, R. 03 104: Bei Kartellverträgen, — 
die nad) gemeinem Rechte, fomeit ein gemeinfchaftlihes Vermögen fehlt, als ge- 
ſellſchaftsähnliche Verträge bezeichnet werden, — die auf die Feithaltung von 
Mindeftpreifen gegenüber den Abnehmern gerichtet find, ift anzunehmen, daß der 
einzelne fih nur infomweit und auf fo lange binden wollte, als die Erreihung 
des gewollten Zwedes nicht nach verftändiger Beurteilung der Sadhlage von den 
anderen Beteiligten unmöglich gemacht wird. 

8 727. Weiland 92: Das Recht zur Gejhäftsführung ift an die 
phyſiſche Perſönlichkeit des Geſellſchafters geknüpft und geht nicht auf die 
Erben über. 

728. RG. I3W. 03 Beil. 94, R. 03 429: Hat ein Verſicherer ſich 
rüdverjihert und ift er in Konkurs verfallen, fo berechnet ſich, jofern der Ver— 
trag nicht etwas anderes bejtimmt, der vom Rüdverficherer zur Maſſe zu leiftende 
Schadensbetrag, einerlei, ob man die Rüdverfiherung als Befellfhaft oder 
Berfiherung behandelt, nicht nad der Verfiherungsfumme des Sauptverficherten, 
jondern nad der ihm zu haftenden Konkursdividende. 

8 730. Abſ. 2. Weiland 15: Mit der Auflöfung endet nur die 
produktive Seite der Gefellihaft; im übrigen wird ihr Fortbeftehen bis zur Be- 
endigung der Auseinanderfegung fingiert. Die Gläubiger fünnen daher unter 
den Vorausfegungen des $ 736 ZPO. noch in das Geſellſchaftsvermögen zmangs- 
vollftreden. Unrichtig ift e8, aus $ 730 Abf. 2 zu folgern, daß die Geſellſchaft 
nur noch nach innen fortbeftehe. Die Borfchrift fol ermöglichen, daß das Ge- 
jelfchaftsvermögen feiner urjprüngliden Zwedbeitimmung nad verwertet werben 
fann. Nach jener Anfiht würde das Gefelihaftsvermögen während der Aus- 
einanderfegung lediglih als ein gemeinfames Gut der Gejellfihafter anzujehen 
fein, in das nicht nur wegen folder Verbindlichfeiten, für die die Befellfchafter 
gemeinfam haften, fondern aud wegen folder, für die fie nur pro parte ver- 
pflichtet find, zmangsvollftredt werden könnte. Der Gläubiger würde alfo wäh— 
rend der Auseinanderfegung beſſer ftehen, als vorher. 

733. S. oben hinter $ 705 Ziff. 7 GGeſellſchaftsſchulden). 

üller: $ 733 gilt nur im Verhältniffe der Geſellſchafter untereinander 
(84). Unter „gemeinjhaftlihen Schulden” find nicht alle Schulden zu verftehen, 
für melde die Geſellſchafter folidarifch haften, fondern nur diejenigen, melde bie 
socii gerade in dieſer ihrer Eigenſchaft als Geſellſchafter belaften, gleihgültig, ob 
die Gejellfhafter als Geſamtſchuldner haften oder nicht (10). 

8 736. Müller 82 will den Paragraphen auf den Fall ausdehnen, daß 
ein Privatgläubiger kündigt. S. SDR. la.a.d. 


8 737. Leiſt, Strafgewalt moderner Vereine (Schmollers 3. 26 68 ff.) 
(vgl. auch o. zu $ 54 Note 3, 4, 8): Der Ausſchluß eines Geſellſchafters ift nur 
aus einem wichtigen Grunde möglich, einerlei, ob die Geſellſchaft auf beftimmte 
Zeit eingegangen ift oder nicht. Daraus, daß nur auf $ 723 Abf. 1 Sat 2 
Bezug genommen ift, darf nicht gefchloffen werben, daß das BGB. fi einer 
Vorſchrift für den zweiten Fall enthält. $ 737 follte dem Art. 128 HGB. nad: 
gebildet werden (Prot. II 444) (96), fo auch die gemeine Meinung. Dafür, daß 
die Vorfchrift zwingend ift, läßt fih aus dem Geſetze nichts entnehmen (98). 
Knoke, Gejelihaft 128, erklärt fie für zwingend, SDR.1$ 737.) Die entgegen- 
gejeßte Anfiht würde u. a. für große nicht rechtsfähige Vereine zu unlösbaren 
Schwierigkeiten führen; ſ. Sat 2. 

Über die Rechtmäßigkeit der Ausfchliegung (mas ift wichtiger Grund? 


88 737, 738. Zweite Bud. Recht der Schulbverhältnifie. 441 


liegen genügend Tatfachen vor?) entſcheiden die Gerichte, ſoweit nicht ein Schiebs- 
gericht vereinbart ift (101). 

Andere Strafbeftimmungen als der Ausfhlug find nad den Vorfchriften 
über Vertragsitrafen zu behandeln (103). Die 88 344, 343 BGB., 152 BD, 
ftehen Vereinbarungen tatfächlih faum entgegen. Für Zahlung der Strafen kann 
man fih duch Pfänder fichern, die, obwohl die Verpfändung u. a. nad) 88 344, 
138 Ziff. 1 nichtia ift, wegen $ 814 der Regel nad nicht fondiziert werden 
fönnen (104 f.). 

Aal, ZW. 03 293 f.: Das Recht zum Ausſchluß eines Gefellihafters, 
das nah 8 737 allen Gejellihaftern gemeinfam zufteht, kann einem Ausſchuß 
eingeräumt werden. Ausſchluß des Rechtswegs ift möglich, ſoweit beitimmte 
Ausſchließungsgründe feitgefegt find. In diefem Falle hat der Richter nicht nach⸗ 
zuprüfen, ob die vertragsmäßigen Ausfhließungsgründe einen wichtigen Grund 
enthalten. $ 737 hat allerdings dem Art. 128 HGB. nachgebildet werben follen, 
bei dem das Gericht ftet3 nachzuprüfen hatte, ob ein wichtiger Grund vorlag. 
Doc beiteht ein mwejentliher Unterjchied zwifhen den Beftimmungen, indem das 
Urteil nah BGB. deflaratoriih, nah HGB. fonftitutiv wirft. 

> 1. D2G. 6 446 (Stuttgart), R. 03 360 (vgl. auh DI2. 02 
276, R. 02 357): Der ausgeſchiedene Gefellihafter, der wegen rüdjtändiger 
Einlagen in Anſpruch genommen wird, hat aus dem Grunde, daß er für feine 
Anfprühe aus der Geſellſchaft noch nicht abgefunden ift, fein Zurüdbehaltungs- 
recht. Da dem oder den Berbleibenden fein Anteil anwächſt, fteht er ihnen nicht 
mehr wie ein Geſellſchafter, fondern wie ein Dritter gegenüber und darf mit 
feinem Anſpruch auf das Auseinanderfetungsguthaben weder aufrechnen, noch ein 
Zurüdbehaltungsrecht deswegen geltend machen. An Stelle der im Entwurfe I 
8 658 Abf. 4, 5 vorgejehenen Beitimmung, daß der Ausjcheidende verpflichtet 
fein folle, feinen Anteil an den gemeinfhaftlihen Gegenftänden den übrigen Ge- 
ſellſchaftern zu übertragen, bat die 1. Kommiffion eine dem Geſetz entiprechende 
Vorſchrift gejegt, um zu verhindern, daß die die Gefellichaft Fortfegenden in 
dem ungeftörten Fortbetriebe des Geſchäfts dadurch gehemmt würden, daß der 
zur Übertragung feines Geſchäftsanteils verpflichtete Ausgefchiedene diefe nur 
gegen gleichzeitige oder vorausgehende Befriedigung feiner Anſprüche an das Ge: 
felf&haftsvermögen vornehme, m. a. W. an den in feiner Sand befindlichen Ge- 
ſellſchaftsaltiven ein Zurüdbehaltungsreht geltend macht. Die Zulaſſung würde 
alfo gegen Sinn und Zweck des $ 728 verftoßen und fann daher auch nicht auf 
8 273 geftügt werden. Er beruht auf dem Gedanken, daß Forderung und 
Begenforderung, Recht und Pflicht aus ihrem natürlihen Zufammenhange nicht 
losgeriſſen werden jollen; wo aber dem an fich vorliegenden Zufammenhange 
vom Geſetz aus höheren Rüdfichten die Anerfennung verfagt ift, fann ber ein- 
zelne auf ſolchen Zufammenhang fih nicht mehr zu feinem Vorteile berufen. 

3. f. AG. 10 91, OVG. Erg.Bh. 03 89: Beim Ausſcheiden eines Gefell- 
ſchafters liegt in der Übertragung der gejellfhaftlihen Rechte an die übrigen 
Gefellihafter feine Sachveräußerung, und es bedarf daher in folden Fällen, ſo— 
fern Grundftüde zum Gefelihaftsvermögen gehören, nicht der Auflafjung. Dies 
gilt au für den Fall, daß nur zwei Geſellſchafter vorhanden waren. 

2. Weiland: Satz 2 zwingt bie verbleibenden Geſellſchafter nicht, die 
gemeinjhaftlihen Schulden zu begleihen. Es genügt au, wenn fie den Gläu- 
biger veranlafien, auf private Inanfpruchnahme des Ausfcheidenden zu verzichten 
(94 Anm. 2). 

Sa 3: Wie bei den noch nicht fälligen, genügt auch bei den bedingten 
Verbindlichkeiten Sicherheitäleiftung (94 Anm. 3), Ebenfo Rettig 43, der auch 
Sicerheitleiftung nicht für nötig hält, wenn die Möglichkeit des Eintritts der 
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Bedingung eine fo entfernte ift, daß die bedingte Schuld einen gegenwärtigen 
Bermögenswert nicht hat. 

3. Weiland hält die Aufnahme neuer Geſellſchafter, fowie die Über: 
tragung der Mitgliedfchaft für unzuläffig (95 f.). $ 736 ift Ausnahmevorjhrift 
und einfchräntend auszulegen. Ein Bedürfnis zu entfprehender Anwendung fehlt, 
da mit Auflöfung nur gleichzeitige Neubildung helfen kann, wobei die neue Ge— 
jelichaft nah $ 419 für die Schulden der alten haftet. von Hövel, Worin 
unterfcheidet ſich die ftile Gefelfchaft des BGB. von der offenen Handelsgeſell— 
ſchaft und der Gefellihaft des BGB.? Diff. Leipzig (1903) 53, hält die analoge 
Anwendung auf den Eintritt für gewagt. 

Bulk, Aufnahme in eine Gefjellihaft des BGB. (Diff.): Die Auf- 
nahme eines neuen Mitglieds ift unzuläffig, wenn der Gejellfhaftsvertrag dar: 
über nichts enthält (27 ff.).. Dagegen kann im Gefellfchaftsvertrage, ſowohl im 
urfprünglichen (31) wie in einem Nachtrage (89) die Zuläffigfeit der Aufnahme 
neuer Mitglieder vereinbart werden. Das Gejet enthält hier eine Lücke, die bei 
dem dispofitiven Charakter der Beftimmungen über die Gejelihaft und in Er: 
mangelung eines Verbot? im angegebenen Sinne ausgefüllt werden kann (34). 
Die Zulafiung der Neuaufnahme entipriht dem Befamthandgedanfen (34 ff., 
69 ff), worauf aud die in $ 130 HGB. eröffnete Möglichkeit, die 88 709, 
715 BGB. und die Tatfahe hindeuten, daß die Geſellſchaftsvorſchriften nach 
$ 54 Ziff. 2 auf die nicht rechtsfähigen Vereine Anmwendung finden, und 
widerſpricht nicht dem perjönlichen Charafter des Verhältniſſes unter den Gefell- 
ihaftern. Mit diefem ift auch vereinbar, daß die Verabredung fih auf ganz 
beliebige, noch unbefannte Perjonen erjtredt (85 ff), Denn man muß an 
nehmen, daß die Gefellfchafter, wenn fie einer jo weitgehenden Vertragsbeftim- 
mung zuftimmen, dasjenige Maß von Vertrauen, das fie zur Erreihung ihrer 
Zwede für erforderlich halten, als vorhanden anfehen (80). 

Welche Bedingungen für die Aufnahme gelten follen, ift im Einzelfalle feſt— 
zuftellen. Die Beftimmung, daß neue Gejellfchafter nur bei Einftimmigfeit aufge: 
nommen werden follen, kann ſowohl die Verpflichtung in die Aufnahme neuer 
Gejellihafter zu milligen, wie eine Bedingung der Aufnahme bedeuten (87 ff.) 

Auf die Rechtsverhältniffe beim Eintritt ift $ 738 analog anzuwenden (54). 
Auh wenn Grundftüde zum Gefelljhaftsvermögen gehören, bedarf es feiner be- 
fonderen. Übertragung (Auflafjung). (55.) Der neue Gefellihafter haftet mit 
jeinem Anteil am Gejellihaftsvermögen auch für die Geſellſchaftsſchulden. Da— 
gegen kann, beim Fehlen einer dem $ 130 HGB. analogen Beitimmung, fein 
Privatvermögen für die vor feinem Eintritt entftandenen Schulden nicht in An: 
jprud genommen werben (57). 

Beim Einverftändnis aller Teilnehmer kann ein ausſcheidender Gejell- 
ichafter feinen Anteil einem neueintretenden übertragen (100). 


Fünfzehnter Titel. 
Gemeinidaft. 

Borbemerfung: ©. o. zum 14. Titel, 

Zu 88 741 ff. Kohler behandelt, A.zivPr. 91 309ff., die „Gemein- 
ihaften mit Imwangsteilung”, bei denen die bruchteilsweiſe Berechtigten hinſichtlich 
der Auflöfung an gemwifje Normen gebunden find; die Bindung beruht auf einer 
Anordnung des Erblafjers $ 2048 (311ff.) [ähnlich bei der heredis institutio ex 
certa re, in den Fällen, wo $ 2087 nicht ausreicht (342 ff.) und beim Voraus- 
vermächtnifje $ 2150 (347 ff.)], oder auf Anordnung der Eltern, die ihren Kindern 
bei Lebzeiten ihr Gut zuwenden (335 ff.). 

Befondere Ausführungen zum 15. Titel enthält der Aufſatz nicht. 


88 7411747. Zweite Buch. Recht der Schuldverhältnifie. 443 


8 741. Fuld, Börfenblatt f. d. deutfch. Buchhandel 70 Nr. 302: 
Stellt eine Ehefrau in Gemeinfhaft mit ihrem Ehegatten ein unter Urheberredhts- 
ſchutz ſtehendes Merk her, jo entfteht ein gemäß $ 6 des Urheberrechtägefees vom 
19. 6. 01 nad Titel 15 zu beurteilendes Miturheberreht. Soweit es der Frau 
zufteht, ift e8 nad $ 1367 Vorbehaltsgut. 

Spieß, Z3BlFrG. 3 112fF., 172ff. 525: Gemeinfhaft, bei der die Teil- 
nehmer niht nad Bruchteilen berechtigt find, liegt Iandesrechtlih in Preußen 
nit bei den fog. agrariihen „Gemeinheiten” vor; f. die Bemerkungen u. zu 
& 1006. 

RG. R. 03 246, IW. 03 Beil. 89: Das BGB. erkennt Miteigentum 
nad Brudteilen bei einer dem Vorteile beider Nachbarn dienenden Scheidemauer 
niht an. Das gleiche gilt für Scheivemauern, bei denen bis zum 1.1. 00, 
folhes Miteigentum beftand. 

8 742. DRG. 6 488, 3BlFrG. 4 122: Auh wenn die Eintragung 
mehrerer Berechtigter ohne Angabe von Brudteilen nah altem Rechte erfolgt 
ift, kann jetzt eine Verfügung über einen Bruchteil erft dann erfolgen, wenn die 
Bruchteile eingetragen find. 

8 744. Brüdmann, Rechte des Gefchäftsführers, 80 Anm. 1, über die 
Grenzen zwifchen der auftraglofen Gejhäftsführung und dem Tätigwerden des 
Gemeinjhafters in Anfehung des ihm mit einem anderen gemeinfhaftlichen 
Gegenftandes. Mit welchen Sandlungen bewegt er fi innerhalb des Gemein- 
Ichaftsverhältnifjes, mit welchen tritt er aus diefem Rahmen heraus? Und meiter: 
für melde ift auftraglofe Gefchäftsführung begrifflih möglih, für melde ift fie 
nah dem Weſen des Gemeinfchaftsverhältnifjes ausgejchlofien? Maßgebend find 
vor allem zwei Gefichtspunfte: 

a) Nah 8 744 Abſ. 2 ift jeder Teilhaber gejetlich berechtigt, die zur 
Erhaltung des Begenftandes notwendigen Mafregeln felbftändig vorzunehmen. 
Infomweit kann er alfo nicht als Geftionsfläger auftreten. Dagegen kann er 
jehr wohl andere als für die Erhaltung notwendige (3. B. den Gegenftand im 
Werte erhöhende) und andere als für die Erhaltung notwendige Mafregeln 
geftionsmäßig vornehmen, wenn er für den anderen Gemeinfchafter, d. h. mit 
dem Bemwußtfein der Fremdheit des Geſchäfts, handelte. Natürlih nur zu dem 
jenem zuftehenden Bruchteil. — Über Handlungen, die zwar nicht von dem 
$ 744 Nbf. 2 gededt werden, aber, wenn fie einmal vorgenommen werden, not: 
wendig den ganzen gemeinfchaftlihen Gegenftand ergreifen, fiehe dafelbft das 
Nähere. Die Möglichkeit einer ©. o. A. und die Anwendung des $ 756 wird 
verneint. 

b) Die zweite Möglichleit nah dem Geſetz ift, daß nad) $ 745 eine Rege- 
lung durch Beſchluß ftattgefunden hat. Bezüglih aller von dem Beihluß um— 
faßten Verwaltungs: und Benugungshandlungen find die Gemeinfchafter gebunden. 
Dagegen fann aud hier ein Gemeinfhafter Handlungen für den Anteil eines 
anderen vornehmen, ohne fraft des Verwaltungsplans dazu befugt zu fein, und 
als neg. gestor für fie Entlaftung fordern. 

8 745. DObermeyer, Seuff. Bl. 68 496: Die Unterfangung (Ber: 
längerung in die Tiefe) einer im geſchloſſenen Baufyfteme zwei Gebäude trennenden 
gemeinfhaftlihen Mauer (Kommunmauer) ift von der Zuftimmung beider Be- 
teiligten abhängig. Sie ift eine mefentlihe Veränderung und kann gegen den 
Willen des Nachbarn von dem anderen Berechtigten nicht verlangt werben, 
einerlei, ob die Unterfangung die Mauer gefährdet oder nicht, 

8 747. Leske 297 Anm. 10: Der einzelne Teilhaber fann zur Siche- 
rung feines Individualrehts die Nechte der Gemeinfhaft geltend maden: er 
fann alfo vindizieren, konfeſſoriſch und negatoriſch zugunften der Gemeinſchaft 
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Hagen, fofern dadurch weder die Rechte der übrigen Teilhaber beeinträchtigt 

werden, noch der DVerpflichtete in eine nachteiligere Lage gebradt wird. (So 

RG. Gruchots Beitr. 28 947, 30 440; RG. 21 257, 28 313; Ob. Trib, 
277.) 

Sag 1. KGBl. 15 67, R. 03 458 (KG.): Das Miteigentumsreht eines 
Ehegatten an den beiden Gatten gemeinjchaftlih gehörenden Sachen kann ge: 
pfändet werden. Die Pfändung ift nicht durch Ergreifung des Mitbefites durch 
den Gerichtsvollgieher, fondern durch Zuftellung eines Pfändungsbeichluffes zu 
bemirfen. 

Sag 2. Seuff. A. 58 407 (BayröbL®.): Der Miteigentümer fteht 
der gemeinſchaftlichen Sache in Anfehung des Ermerbes eines Rechtes an ihr 
wie einer fremden Sade gegenüber. Ein ihm in Gemäßheit des $ 747 Sat 2 
durch gemeinschaftlihe Verfügung der Miteigentümer an der Sache im ganzen 
beftelltes Recht ergreift die Sache, wie eine fremde und hat in Anfehung der 
ganzen Sache denjelben Inhalt wie wenn es eine fremde Sache zum Gegen: 
ftande hätte. 

88 752,753. Spieß, Grundftüdszufammenlegung, 3BlFrG. 3 112ff., 
172 ff., 525: Abweichend vom gemeinen Rechte und in Übereinftimmung mit dem 
ALR. I Tit. 17 88 81—90 kennt das BGB. fein richterliches Teilungsverfahren 
mit fonftitutivem Teilungsurteil. Landesrehtlih aber gemäß Art. 113 EG. 3. 
BGB. befteht in Preußen ein auf dem Prinzipe des römifchen Rechtes 
beruhendes, allerdings auf dem Gebiet außerordentlicher Gerichtäbarteit Tiegendes 
richterliches Teilungsgefhäft, die jog. Gemeinheitsteilung. Eine andere Art 
agrariiher Auseinanderjegung in demfelben Rechtsgebiete, die Grundftüds- 
zufammenlegung, ift, obſchon fie ſich durchaus in den rechtlichen Formen 
einer Gemeinheitsteilung vollzieht, nicht richterlihe Teilung eines Ganzen (aud) 
fein Tauſch), fondern ein ganz eigenartiges Rechtsgeſchäft, nämlid eine Ver: 
legung der mittel Rechtsfiktion für beweglich angefehenen beteiligten Grundſtücke. 

753 vol. 88 180 ff. ZwWVG. 
ie Verfteigerung eines Zeitungsunternehmens als ſolchen, insbejondere 
bes Zeitungstiteld zwecks Auseinanderjegung und Teilung, Tann, andermeite Ver: 
— vorbehalten, nicht verlangt werden. RG. R. 03 104, Seuff. BI. 
55 ff. 

Eccius, Grudots Beitr. 47 632 ff.: Jeder Miteigentümer ift auf Grund 
des formellen Nachweiſes feines Miteigentums zu einem Bruchteil ohne voll: 
ftredbaren Titel legitimiert, die Einleitung der Bmangsverfteigerung zum Zwecke 
der Auseinanderfegung herbeizuführen. Steht ihm nad den Vorſchriften über 
die Gemeinſchaft die Befugnis hierzu materiell nicht zu, 3. B. weil das Recht 
auf Teilung auf beftimmte Zeit ausgefchlofjen war, oder die Teilhaber fich über 
eine andere Teilungsmweife geeinigt haben, fo muß gegen ihn eine einftweilige 
Verfügung erwirkt oder mit dem Antrage geklagt werben, ihn zu verurteilen, 
den Antrag auf Aufhebung oder Einftelung des Verfahrens zu ftellen. Da 
diefe Klage fih nicht auf das Miteigentum als ſolches, ſondern lediglich auf die 
Vereinbarung ftügt, greift $771 3PO. und der dort geregelte ausfchließliche 
Gerichtsſtand nicht für fie Plab. 

Nah v. Amelunren, Elf. Lothr. Not3. 22 (02) 257 ff., kann ein Ge: 
meinfhafter die Auseinanderfegung nah $ 753 nur bei pofitiver Mitwirfung der 
Genoſſen erreihen. Weigern fich diefe, jo muß auf Zulafjung der Teilung und 
Anordnung der Zmwangsverfteigerung behufs Teilung geklagt werben. 

DLG. Roftod, Meckl3. 21 237. Die Aufhebung einer Gemeinfhaft an 
einem Grundftüde durch Imangsverfteigerung gemäß $ 753 BGB. und $$ 180ff. 
3wWVG. ift nur da möglih, wo das Grundbuch angelegt ift. Kennt das zur 
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Zeit geltende Recht Feine Teilverfteigerung, fo müſſen die Miteigentümer ſich über 
den Teilungsmodus einigen, oder warten, bis das Grundbud angelegt ift. 

R6. 52 174: Hat der Erblafjer beftimmt, daß ein zum Nachlaſſe ge 
hörendes Grundftüd dem Meiftbietenden unter den Abkömmlingen zugeihlagen 
und die übrigen aus dem Kaufgeld abgefunden werden follen, fo ilt die Aus: 
einanderfegung nicht Erbengemeinfchaftöteilung; fie erfolgt vielmehr nah den 
Borichriften über die Gemeinfhaft. Die Aufhebung erfolgt durch Zwangsver⸗ 
fteigerung. Wird der Meiftbietende im Wege der freimilligen Gerichtsbarkeit 
ermittelt und diefem das Grundftüd durch vertragsmäßige Vereinbarung über- 
tragen, jo bebarf es der Auflafjung. 


Sechzehnter Titel. 


Zeibrente. 
Literatur: Ed:Leonhbard, f. die früheren Titel. 


88 759. Leonhard 563 Anm. 1: Es gibt eine Leibrentenfhenfung 
wie es einen Leibrententauf gibt. Auch als Lohn für Dienfte ift die Leibrente 
möglih und aud als Einfat oder Gewinn bei Spiel und Wette nicht undenkbar. 
Aud ex delicto fann fie gejchuldet werden. So fennzeichnet fich der Leibrenten- 
vertrag nicht durch die Gejamtheit feines Inhalts, fondern durch die Eigenart der 
in diefem Inhalte mitenthaltenen Leiſtung, wie die Geldſchuld. Er hätte daher 
zu den allgemeinen Vorſchriften über Schuldverhältnifje geftellt werden follen. 

8 761. 1. Der fhriftlihen Form des Leibrentenvertrags unterliegt auch 
das Verſprechen eines Altenteils. Jaſtrow, Form. Buch II Mufter 93 (155). 

2. 2. Dresden, u. R®., SächſA. 13, 583: Als Leibrentenvertrag ift auch 
ein Bertrag anzufehen, durch den eine nach dem Geſetz beftehende Unterhaltspflicht 
eine bejondere Regelung erfährt, fofern nur der Unterhalt durch regelmäßige, 
zu beftimmten Terminen wieberlehrende Xeiftungen von Geld oder anderen 
fungiblen Sachen gewährt werden fol, da ſolche Leiftungen den Begriff der 
Leibrente ausmachen. (Befonderer Nachmeis aus der Entſtehungsgeſchichte 584.) 
Es ift alfo fchriftlihe Form erforderlich. 


Siebzehnter Titel, 
Spiel. Wette. 


Borbemerfung: Nur in bezug auf die brennenden Streitfragen aus $ 764 find 
diesmal zwiſchen Praris und Theorie lebhafte Erörterungen gepflogen worben. Meift erfährt 
in der Literatur die reichögerichtliche Praxis Belämpfung. Das zu $ 764 gebrachte Material 
läßt den Stand ber Streitfragen am Ende bes Berichtsjahrs erfennen. Der $ 762 dagegen 
ift faft ausfchließlic in Gerichtöentfcheidungen, und zwar zumeift in Übereinftimmung mit 
ben früheren Urteilen, behandelt worden. Das neue preußiſche, im Augenblide noch 
nicht verkündete Gefeg, das an die Stelle bes biöherigen vom 29. 7. 85 treten wird, hat 
auf die zivilrechtlihen Fragen, inäbef. des $ 763, weiter feinen verändernden Einfluß. 
Alles, was zu dem Gejege von 1885 bemerkt ift, findet auch auf das neue Anwendung. 


Literatur: Eck-Leonhard, f. die früheren Titel. 


8 762. 1. Natur und Unterfhieb von Spiel und Wette. 

a) Ed 563: Spiel und Wette find darin einander gleih, daß zwei 
Parteien ſich wechſelſeitig eine Leiftung verfprechen, aber unter entgegengefehten 
Bedingungen, fo da die Erfüllung der einen zugleich die Bereitelung ver 
anderen enthält und aljo immer nur eine der beiden Verpflichtungen wirkſam 
werden fann. — Leonhard, ebenda, Anm, 2 nennt diefe Abgrenzung deshalb 
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u weit, weil es auch gegenfeitige Schenkungsverſprechen unter entgegengejeßten 
Press gibt. Dies ift weder Spiel noch Wette. 

b) Ed 564: Der Unterfhied liegt in der Abficht beim Spiel, — Wagnis bei 
der Wette, — Erhärtung einer Behauptung und Beitrafung des anderen für 
feinen Widerfprud. — Leonhard, ebenda, Anm. 1 hält den Begriff des 
Wagnifjes im Sinne E43 für unbraudbar. Nur infomeit fann davon ge: 
ſprochen werben, als die aleatorifhen Geſchäfte Zuficherungen von Vorteilen 
find, deren Gewährung oder Größe von der Ungemwißheit ihres Eintretens ab- 
hängt. Auch bei der emptio spei und rei speratae drüdt die Ungemwißheit des 
verfauften Erfolges auf den Preis. Inmitten diefer aleatoriihen Geſchäfte fteht 
das eigentlihe Spiel, das um feiner Gefährlichkeit willen unter Sondervorſchriften 
fält. Im Spiel im juriftifhen Sinne ift eine Zufiderung folder unge: 
wiffen Vorteile zu ſehen, die nicht einen Entgelt für eine Gegen- 
leiftung darftellen, aud nicht bloß eine bedingte Schenkung oder (mie die 
reine Wette) eine Selbjtbeitrafung für eine faljhe Behauptung enthalten. 

c) Nah Dertmann, OſtAG3. 02 200 Iehnt $ 762 nicht ſowohl eine 
Verbindlichkeit überhaupt, als vielmehr eine vollwirfjame, Flagemweife zu ver- 
folgende Verbindlichkeit ab. 

d) Siber, Rechtszwang: Glüdsfpiel als einzelnes nie verboten und darum 
auch in den Fällen der SS 285, 361 Ziff. 5 StGB. nicht nad) $ 134, fondern nur 
nad) 88 138 und 817 zu beurteilen: Der gemwerbömäßige Spieler ift der Rüd- 
forderung des Gemwinnes ausgeſetzt, aber er kann ſelbſt den Verluſt nicht zurüd: 
fordern (56 ff). Im übrigen ijt Spiel zwar nicht von der Nechtsordnung ge: 
mißbilligt, aber ihr gleihgültig; es erzeugt darum feine, auch feine unvolllommenen 
BVerpflihtungen fraft Rechtens, fondern nur foldhe kraft der Sitte (58 f.). 

2. Geſchäfte zum Zwede des Spielens und mit Spielinhalt 
(Bette). 

a) Auftrag. S. IDR. 1 zu INote 1, zu II Note 1, 3. 

a. Staub, DIZ. 03 19 befämpft die Begründung des RG. 51 156 — 
JIDR. 1 Note II 1 — wonach ein Auftrag zum Spiel für ungültig erflärt wird, 
weil andernfalld „der Zweck des Gejehes zum großen Teile vereitelt werden” 
würde. Dieſe Erwägung ftelle den Zmed des Geſetzes über das Geſetz. 
pr B. Leske 304 Anm. 1: Keine Klage aus dem Auftrage zum Spiel. (RG. 

256.) 

b) Bürgfhaft, Pfandredt. S. IDR. | zu $ 762 Note II 5 Abf. 2. 

Die Übernahme einer Bürgſchaft und die Beftellung eines Pfandrechts für 
eine Spielfhuld ift unverbindlih, (R®. 38 251, 30 214), Leske 304 Anm. 1. 

ec) Dienftvertrag. 

RG. Gruchots Beitr. 47 932Ff.: Ein Dienftvertrag zum Zwede des Spieles 
ift unverbindlich. 

d) Darlehen. Vgl. IDR. 1 zu $ 762 Note I 1 Abf. 2, IT 2. 

a. OLG. Frankfurt, R. 03 152: Ein Darlehen ift nicht deshalb unfittlich, 
weil der Darlehensgeber bei der Hergabe die Abficht des Empfängers gefannt 
bat, das Geld zum Spielen zu verwenden. 

3. D8LG. 6 448 (Pofen), — ebenjo OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 02 
108, — erflärt ein von einem Wirte einem in feinem Lokal fpielenden Glüdsfpieler 
zu Spielzweden gegebenes Darlehen für Elaglos, weil gegen die guten Sitten ver: 
ftoßend. Schon durch die Duldung des Spieles machte der Wirt fi ftrafbar 
($ 285 StGB.) und des Verftoßes gegen die guten Sitten ſchuldig, und letzteres 
um jo mehr, als er dem Darlehensnehmer durch Hingabe des Geldes das Weiter: 
fpielen ermöglichte. Auch Bereicherung liegt nicht vor, da ihm das Geld fofort 
abgenommen wurde ($ 818 Abf. 3). ©. ferner auh OLG. Stettin, R. 03 153. 
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e) Bergleih. Bol. SDR. | zu $ 762 Note II 5 Abi. 2, 6. 

RG. Gruchots Beitr. 47 932ff.: Eine Vereinbarung, die lediglich zur Be- 
feitigung der fubjeftiven Ungemwißheit der Parteien über den rechtlichen Charakter 
ihres Bertragsverhältnifjies dienen foll, ift als Vergleich denkbar und rechtlich 
wirffam, da der einen folhen Streit erledigende Vergleih nicht zur Erfüllung 
einer Spielſchuld geſchloſſen ift, und ihm die Mängel, welde die Ungültigfeit 
des Spielvertrags bewirken, nicht anhaften. 

f) Gefhäftsbetrieb, der fih auf Wettverträge richtet. 

RG. SW. 03 189: Wettverträge find, obſchon fie feine Verbindlichkeit be- 
gründen, doch Feine unfittlihen Geſchäfte. Ein darauf gerichteter Gefchäftsbetrieb 
fann daher nicht als des gejelihen Firmenfchuges unwürdig bezeichnet werden. 

3. Einfluß der vertragsmäßigen Aufrehnung, des Saldo- 
und bes Schuldanerfenntnijjes auf Grund erfolgter Abrehnung 
auf die Schuld aus dem Differenzaeihäfte. 

a) Zur Aufrechnung fann die Forderung aus Spiel und Wette nicht 
benugt werden (RG. 1 130); dagegen hat die auf Grund eines Kompenfations- 
vertrags eintretende Aufrehnung auch bei Spielſchulden die Wirkung der Zahlung. 
MG. Gruchots Beitr. 42 121) Leske 303 Anm. 6. 

b) RG. IW. 03 Beil.35: Die vertragsmäßige Aufrechnung fteht der Zahlung 
gleih, fonah werden auch Forderungen aus Differenzgefchäften dur Kompen— 
jationsvertrag wirkſam getilgt (MG. 38 240). in bejonderer Fall des Kompen- 
fationövertrags ift im Kontofurrentverhältniffe gegeben, jofern dem Saldo nad 
Abrede und Übung felbftändige rechtlihe Bedeutung zulommt. Dann ift in dem 
Anerkenntnifje des Saldos die Anerkennung der volljogenen vertragsmäßigen Auf: 
rechnung der beiderjeitigen Anfprüde und Leiftungen enthalten. (RG. IM. 98 
308; Düringer-Sahenburg II 359 ff., 367 Nr. 2.) (Im vorliegenden Falle 
ift ein derartiges Kontofurrentverhältnis verneint worben.) 

Vgl. zu der gleihen Frage RE. IW. 03 Beil. 46: Widerruf der Aner- 
fennung eines Schuldverhältnifies nad $ 812 Abſ. 2, da das Anerfenntnis ſich 
auf von dem Bertragsgegner erfüllte Geſchäfte bezog, die fi als nicht be- 
ftehend herausftellten. Mit dem Anerkenntnifje fällt die in ihm enthaltene Auf: 
rechnungserflärung fort, und es muß alsdann auf die der Saldoziehung zugrunde 
liegenden Geſchäfte zurüdgegangen werden. — TDifferenzgefchäfte find injomeit 
durch Aufrehnung erfüllbar, als durch Abſchluß des Gegengeihäfts die Differenz 
feftgeftellt war, wodurch ſich der eventuelle Spielverluft ergibt, der nad $ 762 
Abi. 2 auch durch Aufrechnung bezahlt werden kann. Vgl. auch ISDN. J zu 
8 762 Note 5 Abf. 2. 

4. Wettwechſel. 

a) RG. 52 39: Auch die Eingehung einer Wechfelverbindlichkeit zur Dedung 
einer huld begründet zwilchen dem Geber und Nehmer feine Wechjelver: 
bindlichfeit (Art. 32 WO.). Gegenüber dem Inkaſſomandatar des aus Dem 
zeme Berechtigten kann der mangelnde Berpflihtungsgrund geltend gemacht 
werben. 

b) OLG. 6 448 (Pofen) über einen Fall ver Veräußerung eines in Erfüllung 
eines Wettvertrags gegebenen Wechſels, nachdem und obwohl der Schuldner die 
Unwirkjamleit der Vereinbarung geltend gemadt hatte. Wenn der Empfänger 
den Wechfel gleihmwohl veräußerte und dadurch den Schuldner in die Lage brachte, 
eine Verurteilung dem gutgläubigen Wechfelerwerber gegenüber über ſich ergehen 
zu laſſen, fo muß er die Folgen feiner rechtswidrigen Sandlung rüdgängig 
— Vgl. auch IDR. I zu $ 762 unter I Note 2 Abſ. 3, 3 Abſ. 3; unter 

ote 4. 
5. 8762 BGB. und Art. 170 EGzBGB. 
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RG. ZW. 03 Beil. 31, DI2. 03 153: Die Vorfchrift des BEB. über 
Unverbindlichleit der MWettverträge ift nicht rückwirkend. Es handelt fich nicht um 
eine Beitimmung, die im öffentlichen Interefje oder deshalb getroffen ift, um fittlichen 
Anforderungen zu genügen oder um den Schuldner gegen eine mit den guten 
Sitten nicht vereinbare Beſchränkung feiner wirtihaftlihen Freiheit zu ſchützen. 

8 763. Ed 565: Das Iandesherrlihe Verbot des Epielens in aus- 
wärtigen Lotterien bemirkt wohl feine Nichtigfeit, fondern eine bloße klagloſe 
Verbindlichkeit. — Nah Leonhard 566 Anm, 1 haben dur den 8 763 für 
die von einem Bundesftaate genehmigten Lotterien die landesgefeglichen Verbote 
des Spielend in auswärtigen Lotterien ihre privatrechtlihe Wirkung verloren. 
(R®. 48 178.) 


8 764. Über das fog. Differenzgefchäft befteht zwifchen Theorie und 
Praris noch immer feine Einigfeit. Gegenwärtig eriftieren nicht weniger als 
4 „Differenztheorien“. Es handelt fi dabei um folgende Grundfragen: 

1. Gibt es überhaupt Geſchäfte im Sinne des $ 764? 

Das Reichsgericht hält an feiner Anfiht feit, daß die fpefulativen 
Zeitgefchäfte im Kommiffionsverfehre zwifchen Bankier und Kunden vielfach derart 
abgemwidelt werden, daß der verlierende Zeil an den gewinnenden die Differenz 
zwifchen dem Vertragsfurs und dem Kurje des Lieferungstags (Kurs am Ultimo 
oder Stichtag) bezahle, und es nimmt einen derartigen Gejchäftäverfehr als be= 
abjihtigt an, wenn aus den Umftänden (DBermögensverhältnifje des Kunden, 
Beruf desfelben, Art des Objekts 2c.) zu fließen ift, daß der Kunde die den 
Gegenftand des Vertrags bildenden Wertpapiere oder Waren nit in eigener 
Perſon abnehmen oder liefern wollte. Vgl. neuerdings die Entf. R®. 52 251, 
Holoheims MSchr. 11 114, IDR. 1 zu 8 764 Note 2. 

Demgegenüber wird behauptet, daß der Spekulationsverfehr an und außer- 
halb der Börfe ſich ſtets durch Geihäft und Gegengefchäft, d. h. durch Kauf 
und Verkauf vollziehe, und daß die Abmwidelung eines Spefulationsgefchäfts 
durh Zahlung der Differenz von Vertrags: und Lieferungspreis im tatſächlichen 
Geſchäftsverkehre vollitändig unbefannt fei.!) Dies wird nicht bloß von den 
Interefjenten, Sandelsfammern, faufmännifhen Korporationen 2c. (vol. Berhand- 
lungen des 1, Allgemeinen Deutfhen Banfiertags 1902 30 f., Denkſchrift des 
Zentralverbandes des Deutihen Bank: nnd Bankiergewerbes 1903 12, Eingabe 
der Älteften der Kaufmannjhaft von Berlin betr. Reform des Börfengefeges 
vom 21. 3. 04 in deren Korrefpondenz 04 30) auf das Entſchiedenſte betont, 
fondern auch in der Literatur, 3. 8. unter fcharfen Angriffen auf das Reichs— 
gericht, immer wieder hervorgehoben, jo neuerdings von Zadig, Der Termin: 
handel und feine Behandlung durch Rechtſprechung und Gejeßgebung 1901, von 
einem vollswirtfhaftlihen Autor, Wermert, Börfe, Börfengefet und Börfen- 
gefhäfte 1904 295—389, vgl. aub die Schrift des Praftiters Neander Müller, 
Zuriftifche Lehrmeinungen über Börfengeichäfte 1903, Diefe Schriftfteller ſprechen 
dem $ 764 jede praftifche Bedeutung ab, da er fih nur auf jolche Geſchäfte 
beziehe, die in Wirklichkeit nicht vorfommen. 

Dagegen ift nah Staub, Holdheims MSchr. 5 73, Kommentar Erf. 
zu $ 376 Anm. 35 a. E. u. Anm. 43 und Lehmann (Lehmann-Ring, Kommentar 
$ 376 Nr. 112) in der Definition des 8 764 lediglich eine unrichtige Formu— 
lierung zu erbliden. Das Geſetz habe auch diejenigen Geſchäfte treffen wollen, 
die nicht durch Zahlung der Differenz von Vertrags- und Lieferungäpreis, fondern 


!) In der Entih. RG. 52 256 hat allerdings ein Bankier einen Hunden mit ber 
Differenz von Bertrags- und Ultimofurs belajtet, doc handelt es ſich dort anfheinend um 
den Berlug einer Übervorteilung durch falſche Buchung. 
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durch Abſchluß eines Gegengeſchäfts abgemwidelt werden. Dagegen Trumpler, 
Goldſchmidts 3. 50 456— 470. 

Andererfeits bezieht Cofad, Handelsrecht $80 Ziff. 1—3, $ 77 Ziff. 1, 
4b u. 5 — davon ausgehend, daß bei den Termingefchäften an der Börfe die 
Lieferung zum Liquidationskurs erfolgt und die Differenzen von Vertrags: und 
Liquidationsfurs unter den Parteien abgerechnet werden, — den $ 764 auf bie: 
jenigen Gefchäfte, weldhe im Wege diefer Ultimoliquidation abgemwidelt werben, 
weil bei diefen Gefchäften die Abficht der Parteien neben der Erfüllung durch 
Skontration auf die Zahlung der Differenz von Vertrags: und Liquidationsfurs 
gerichtet fei. Gegen diefe Theorie wird eingewendet, daß nad) $ 764 die Zahlung. 
der Kursdifferenn an Stelle der Lieferung beabfichtigt fein muß, daß ferner 
der Liquidationdfurs ein oder mehrere Tage vor Ultimo feftgefegt wird, alfo mit 
dem Preife der Lieferungszeit nicht identifch fein fann, und dag nah Cojads 
Anfiht der 8 764 nicht anwendbar wäre auf die im Kommilfionsverlehre 
zwifhen Bankier und Kunden gefchlofjenen Zeitgefchäfte, weil diefe zum weitaus 
größten Teile nicht zur Abmwidelung an der Börſe gelangen. 

2. Ift der $ 764 auch auf Kafjagefhäfte anwendbar? 

a) In tatfählicher Beziehung ift vorauszufchiden: Der Bankier tritt bei Auf- 
trägen feiner Kunden zum Abſchluſſe von Spekulationsgefhäften diefen gegenüber 
regelmäßig als Selbitfontrahent auf, indem er ſeinerſeits ein entjprechendes 
Dedungsgeihäft, jei es an ber Börfe, fei es mit einem anderen Kunden, ein- 
geht. Schließt aber der Bankier ein ſolches Dedungsgefhäft nicht ab, und 
liefert er die gefauften Papiere auch nicht aus eigenen Beftänden effeftiv an den 
Kunden, fo vollzieht ſich der Gefhäftsverkehr lediglich in der Art, daß der Kunde, 
der den —— zum Ankaufe von Papieren erteilt hat, mit dem Anihaffungs- 
werte zu dem Kurje bes betreffenden Tages belaftet wird, und daß ihm jpäter, 
wenn er Auftrag zum Verlaufe gibt, der Veräußerungswert zu dem Kurfe des 
betreffenden Tages gutgefchrieben wird. Das Ergebnis der Spekulation befteht 
alfo in folden Fällen Iediglih darin, daß der Kunde die Differenz von Ge— 
ihäfts- und Gegengeſchäftskurs entweder von dem Bankier gewinnt oder 
an diefen verliert. Bei einem derartigen Gejchäftsverfehre befteht der einzige 
Unterſchied zwifchen Zeit: und Kafjafpefulation darin, daß bei erfterer der Kunde 
mit dem Anjhaffungswerte per Ultimo belaftet bzw. für den Veräußerungs- 
wert per Ultimo erfannt wird, während bei der Kaflafpefulation die Valuta auf 
den nächſten Gejchäftstag geftellt wird. 

b) Die Stellung, welche die Literatur und Rechtſprechung zu diefer Kaſſa— 
ipefulation einnimmt, ift bedingt durch ihre Stellungnahme gegenüber der zu 1 
erwähnten Streitfrage. 

Staub, Erf. zu $ 376 Anm. 35, und Lehmann, Kommentar $ 376 
Nr. 112 a. E. halten folgerichtig den $ 764 auch auf den Kafjafpefulations: 
verfehr anwendbar. 

Dagegen hält Coſack, Handelsrecht $ 80 Ziff. 4 — von feiner Anficht 
aus, daß für den Begriff des Differenzgefhäfts die Tatfahe der Abwidelung 
im Wege der Ultimoliquidation entſcheidet, — den 8 764 auf Kaſſageſchäfte nicht 
anwendbar. 

Auh die Differenztheorie des Reihägerichts verfagt gegenüber dem 
vorliegenden Kafjafpefulationsverfehre, weil hier der verlierende Zeil an den 
—— nicht die Differenz von Vertrags- und Lieferungskurs, ſondern die 

ifferenz von Geſchäfts- und Gegengeſchäftskurs bezahlen ſoll. Das Reichs— 
ericht hält daher bei Kaſſageſchäften, wenn der Bankier die 
apiere nicht angeſchafft und veräußert hat, nicht den $ 764, 
jondern den $ 762 für anwendbar, was freilih auf dasfelbe hinauskommt. 
Jahrbuch d. Deutfchen Rechtes. IL 29 
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RG. 52 251, Holdheims MSchr. 1 112 ff, IW. 02 257 f.; vgl. RO. IW. 02 
445 f., Holdheims MSchr. 12 247, IW. 03 Beil. 100. 

Ob fih allerdings die Unterfheidung des Reichsgerichts zwifchen Zeit: und 
Kaſſaſpekulation aufrechterhalten läßt, muß aus den oben erwähnten Gründen 
wen erſcheinen. Vgl. Trumpler, Das Ende des Differenzeinwandes, 

33. 103, 


3. Aus der Literatur, 

a) Kleinfeller, Holdheims MSchr. 12 57 ff.: 8 764 trifft zwei Fälle: 
den Fall, daß der Vertrag zwar äußerlih auf Lieferung lautet, aber nad) 
Abſicht der Vertragfchliegenden nicht Lieferung, fondern Zahlung der Differenz 
bezwedt, und den all, in welchem der auf Lieferung lautende Vertrag mit dem 
Vorbehalte gejchlofjen wird, daß einer der Vertragfchließenden oder beide das Recht 
haben follen, ala gemwinnender Zeil anftatt der Lieferung die Differenz zu ver: 
langen und als verlierender Teil die Differenz zu zahlen. Im zmeiten Falle 
ift der Vertrag als Lieferungsgefhäft verbindlich. Wenn fih die Abſicht, die 
Lieferung auszufhliegen, mit einem Börfentermingefhäfte verbindet, iſt nicht 
$ 764 BEB., fondern find die SS 66-69 des Börfengef. anzuwenden. Das 
einzelne Differenzgeihäft ift noch fein Differenzhandel im Sinne der KD. $ 240 
Nr. 1. Bol. Jakobſohn, Differenzgefhäft und Konkursreht, DIZ. 03 520 f. 

b) Auerbad, Über Börfenfpiel und Spieleinwand nad Belgiſchem Geſetze, 
DI3. 03 365. 

ec) Seilborn, Differenzeinwand und gute Sitten, DI3. 03 499. 

d) v. Seeler, Der Spieleinwand, A.bürgR. 24 1—16: Die Erhebung 
des Spieleinwandes ift unter allen Umftänden eine fittlih und rechtlich gebotene 
Handlung. Vgl. dagegen die Ermiderung von Nußbaum, A.bürgR. 24 
328—333. 

4. Bezüglid der Praris vgl. die fyftematifche Zufammenftellung der 
Rechtiprehung des Reihsgerihts von Trumpler, IW. 04 105—109. 

5. ©. ferner IDR.1 zu $ 764. — 


Achtzehnter Titel. 
Bürgidaft. 

Borbemertung: Die Bürgfhaft ift im Berichtsjahr eingehend von Literatur und 
Rechtiprehung gefördert worden. Sind aud nicht gerabe bie begrifflihen Grundlagen im 
Zuſammenhange zur Darftellung gelangt, fo finden fich doch ſehr weſentliche Beiträge zu 
den GStreitfragen im einzelnen. Ganz befonders reihhaltige Behandlung haben die $$ 774 
und 778 erfahren (f. bie Literatur daſelbſt). Bemerkenswert ift die neue Anficht, die 
bezüglich des $ 774 gegen dad NG. von Sievers vertreten wird, wonad der Bürge dem 
Gläubiger nit Zahlung durch Aufrechnung foll aufzwingen, jondern, wenn er aufrechnen 
will, bis zur Inanfprudnahme durch den Gläubiger fol warten müffen. Eine eingehendere 
Würdigung — die von Conmrades ift nur ganz Inapp — verdient dieſe interefjante Aus: 
legung zweifellos. — Wie im vorigen Berichtsjahr Eccius und Bendir, fo vertreten in 
diefem Förfter und Weidemann ganz verjhiebene Auffafjungen bezüglich des Kredit: 
auftragd. Diefer betont energifh den Mandatscharakter, jener hält ihn für einen von 
Bürgihaft und Auftrag „fundamental verſchiedenen Schabloähaltungsvertrag”. Keiner 
aber ſchließt fich früheren Anſichten an. Grundlegende Entfheidungen liegen bier noch 
nicht vor. — Wichtige Einzelfragen behandeln die Urteile zu $ 765 Rote 3 (Zeiftungsort bei 
Verſchiedenheit des örtlichen Rechtes), das nicht unbedenkliche zu $ 766 Note 2, gegenüber 
den wohl mit Reht von Neumann hervorgehoben wird, daf in jedem Auftrage, ſich zu 
verbürgen, der Auftrag zur rechtöwirffamen Vornahme des Rechtsgeſchäfts beſchloſſen fei, das 
gleichfalls nicht bedentenfreie Urteil zu $ 768 Note 4, das dem Bürgen das Recht verfagt, 
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felbft den nad) $ 341 Abf. 2 zur Wahrung des Rechtes auf die Bertragäftrafe notwendigen 
Borbehalt bei der Annahme der Leiftung zu erflären, — wird boc auf diefe Weiſe 
Kollufionen zwifhen Hauptfhuldner und Gläubiger Tür und Tor geöffnet, und kann doch 
durch dad Ausbleiben der dem Schuldner allein überantworteten Borbehaltserklärung in 
Fällen wie dem dort behandelten die Verbindlichleit des Bürgen empfindlich erweitert und 
verjchlechtert werben. Nicht unbedenklich ſcheint jchlieklih auch das Urteil des OLG. 
Breslau ($ 767 Note 2b), das in ber dem Hauptſchuldner gewährten Stunbung grundfäglich 
eine Erweiterung der Verbindlichkeit für den Bürgen erblidt. Es ift zu hoffen, daß 
alle diefe Fragen demnächſt eingehendere Betrachtung erfahren; fie find ſämtlich praktiſch 
erbeblih und gehören dem täglichen Bürgſchaftsrecht an. 


Literatur: Eck-Leonhard, ſ. bie —— ©. außerdem unten zu $ 774 und 
zu j 


8 765. 1. Inhalt der Berpflihtung. S. IJDR. 1 zu 8 765 Note 1. 

a) Allgemeines, 

Siber, Rehtszwang: Die Verpflichtung des Bürgen kann von vorn- 
herein, 3. B. bei Sauptverpflihtungen zu unvertretbaren Arbeitäleiftungen, auf 
etwas anderes gehen, als die Hauptſchuld. Auch fonft ift ihre Erfüllung nicht 
Erfüllung der Sauptihuld, trog des fehlerhaft gefaßten $ 766 Sat 2 (vgl. 
8 267). Die Verpflichtung des Bürgen geht nur auf entgeltlihe Abnahme der 
Hauptforderung; Erfüllung der letteren, die zur Tilgung führt, ift für den 
Bürgen bloße facultas alternativa (f. 237 ff., 249ff. 258f.). Keine Bürgfchaft 
für Naturalobligationen (f. 242ff.). 

b) Bürgfhaft in Vergleihsform. 

DOLG. Dresden, SächſA. 13 95: Auf den Beweggrund, welder den Bürgen 
zur Eingehung feiner Verpflichtung beftimmte, fommt es felbft dann nicht an, 
wenn der Bürgfchaftägläubiger zugleich feinerfeits eine Verpflihtung übernimmt 
und die beiden Zeiftungen in das Verhältnis von Leitung und Gegenleiftung 
gebracht werden. Der Bürgfchaftsvertrag ift nicht notwendig ein einfeitiger 
Vertrag, fondern kann auch als gegenfeitiger geſchloſſen werden; insbejondere 
fann das betreffende Abkommen auf den Abſchluß eines Vergleichs hinauslaufen, 
ohne daß der Bürgfchaftsharakter oder die Notwendigkeit der Form megfiele. 

c) Bei nidhtiger Hauptſchuld. 

Ed 567: Sit die Hauptihuld nichtig, erlofchen oder entfräftet, dann eri- 
ftiert feine Bürgfhaft mehr. Sollte fie gerade für diefe Fälle übernommen 
worden fein, fo liegt ein Garantievertrag vor. Zuftimmend Leonhard Anm 2. 

2. Irrtum über die Perſon. 

Hat fi der Bürge bei Übernahme der Bürgihaft in der Perfon des 
Gläubigers oder des Schuldners geirrt, fo kann er feine Bürgfchaftäerflärung 
anfechten, wenn anzunehmen ift, daß er fie bei Kenntnis der Sadlage und bei 
verftändiger Würdigung des Falles nicht abgegeben haben würde ($ 119). 
Leske 306. 

3. Reiftungsort, insbes. bei Verſchiedenheit des örtliden 
Rechtes. S. IDR. J zu $ 765 Note 2. 

RG. 54 311 Ff., Böhms 3.13 423f., IW. 03 251: Aus der agefjorifchen 
Natur des Bürgfchaftövertrags folgt, daß der Inhalt und Umfang der Verpflichtung 
des Bürgen in bezug auf die Zeiftung der Hauptſchuld nah deren örtlihem Rechte 
fih richtet; für die Verpflichtungen des Bürgen ſelbſt ift dagegen das eigene ört— 
lihe Recht der Bürgfhaftsverpflichtung zu fuhen. Das Recht der Hauptſchuld 
ift maßgebend dafür, was der Bürge zu leiften hat, das Recht des Bürgſchafts— 
vertrags dafür, ob er zu leiften hat. Insbefondere richtet fih nah dem Rechte 
des Bürgfchaftsvertrags die Einrede der Vorausllagung und der Anfprucd des 

29% 


452 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 765, 766. 


Bürgen auf Zeffion der Hauptforderung. Die Übertragung der Hauptforderung 
feitend des Gläubigers auf den Bürgen, der ihn befriedigt hat, ftellt feine felb- 
ftändige Gegenleiftung des Bläubigerd aus dem Bürgfchaftsvertrage dar. Dies 
gilt fchon für das gemeinrechtlihe beneficium cedendarum actionum, in noch 
höherem Grade aber natürlich beim gefeglichen Übergange (ALR. $ 338 I Tit. 14, 
code civil Art. 2029, BEB 8 774). Somit ift alfo nad) dem Rechte des Ortes, 
wo der Bürge den Bürgfchaftsvertrag zu erfüllen hat, zu entfcheiden, nicht nur, 
ob er einen Anſpruch auf Zeffion der Hauptforderung gegen den Gläubiger hat, 
ſondern aud, ob diefe Forderung von felbft auf ihn infolge geleifteter Zahlung 
übergegangen ift. — Für das örtliche Recht bei BVertragsleiftungen ift nad) der 
herrſchenden, auch reichögerihtlih gebilligten Anficht, fofern nicht ein anderer 
Parteiwille erfennbar ift, der Erfüllungsort des Vertrags maßgebend, der bei 
gegenfeitigen Zeiftungen für beide Vertragsteile auch ein verſchiedener fein fann. 

4. Aus der Redhtfpredhung. 

a) In einem Falle, wo fih jemand einer Bank gegenüber für alle ihr 
gegen feinen Schwager erwachſenden Wechfelanfprüche ſelbſtſchuldneriſch verbürgt 
hatte, entſchieden die Gerichte, daß es „Treu und Glauben” widerftreite, die 
Bürgfhaft auf die der Bank felbft von dem Schuldner ausgehändigten 
Wechſel auszudehnen, und erklärten einige Wechfel, die er nur alzeptiert und bie 
Bank disfontiert hatte, nicht als unter die Bürgfchaft fallend. Vgl. dagegen 
Schneider, Treu und Glauben 117. 

b) DL®. Braunſchweig, R. 03 551 Nr. 2782: Hat fih der Bürge für 
Berbindlichkeiten aus einer laufenden Gejhäftsverbindung bis zu einem beftimmten 
Betrage verbürgt und diefe Bürgſchaftsſchuld getilgt, fo ift der Vertrag, durch 
welchen die Fortdauer der Bürgſchaft für einen gleichen Betrag und das Ber: 
bleiben der Bürgfchaftsurfunde in den Händen des Gläubigers vereinbart ift, als 
ein neuer Bürgfhaftsvertrag anzufehen, welder einer neuen fchriftlichen 
Erklärung bedarf. Durd die Zurüdbehaltung der alten Bürgſchaftsurkunde wird 
die Form nicht erjeßt. 

c) OLG. Breslau, R. 03 291 Nr. 1548: Die Verpflichtung, für eine 
beftimmt abgemefjene Zeilleiftung eines Dritten dem Gläubiger einzuftehen, ent: 
hält feine Verbürgung für die ganze Leiſtung in Höhe jenes Teilbetrags, und 
deshalb haftet der Bürge ungefhmälert, auch wenn andere Teilleiftungen erlöfchen, 
für die Erfüllung jenes verkürzten Teils; infonderheit vermag der für die zu— 
nächſt zu zahlende Hälfte eines vereinbarten Werklohns eingetretene Bürge nicht 
geltend zu machen, daß die Bürgfhaft im Verhältnifje der ſpäteren Herabſetzung 
des Werklohns zu mindern fei; andererſeits wird er mit dem Erlöfchen des zu— 
nächſt zu zahlenden Betrag frei. — 

766. 1. Erforderniffe S. IDR.1 zu 8 766 Abf. 5, 6. 

a) OLG, Frankfurt, R. 03 292 Nr. 1549: Der Begriff der Schriftlichkeit 
jeßt nicht voraus, daß die gefamte Erflärung von dem Erflärenden ſelbſt ge: 
ſchrieben fei und daß die Unterfchrift der Niederſchrift nachfolge. Es genügt 
vielmehr aud, wenn die Erklärung von einem anderen gejchrieben wird und die 
Unterfhrift der Niederfchrift vorangeht. Iſt bei Leiftung der Unterfchrift der 
Kontert der Urkunde noch nicht vollftändig vorhanden, fo ift dem Erforderniſſe 
fhriftliher Form in dem Momente genüge gejchehen, in weldhem die Vervoll- 
ftändigung des Kontertes in Übereinftimmung mit dem Willen des Unterzeichner 
nachträglich erfolgt ift. 

b) Die Bürgſchaftsurkunde ift nicht ſchon um deswillen ungültig, weil fie 
den Schuldtitel nicht benennt. (Crome, Bürg. R.II 8 296 Nr. 33; Dern— 
burg, Bürg. R. II $ 286.) Die Hauptfhuld muß im ber Urkunde mindeftens 
inſoweit bezeichnet fein, daß fein Zweifel darüber obmwalten Tann, für melde 
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Hauptſchuld der Bürge haftet. (So insbef. Förfter-Eccius, Komm. 3. Preuß. 
Privatr. IS 144 Nr. 14 in Anlehnung an die dem BGB. ähnliche Beitimmung 
des ALR. und an die Entſch. in Gruchots Beitr. 16 621.) DLG. Karlsruhe, 
BadRpr. 03 340, R. 03 576 Nr. 2923. 

ce) Schriftlichkeit ift nur zur Erteilung derjenigen Erklärung erforderlich, 
welche die Übernahme der Bürgſchaft bedeutet; mündliche Nebenabreden zum 
Bürgſchaftsvertrage find zuläffig. LG. Karlsruhe, BadRpr. 03 183, 184, ebenfo 
Pland II Bem. 2 zu $ 766. 

d) A. M. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 303: Änderungen von vertrags- 
mäßigen Fälligfeitsbeftimmungen einer Bürgſchaftsſchuld bedürfen ver Schriftform. 

Ebenjo RG. IW. 03 Beil. 108: Die Bürgfhaftserklärung umfaßt nicht 
nur den im $ 765 gegebenen begrifflihen Inhalt, fondern aud Nebenabreden 
über Modalitäten der Bürgſchaft, insbejondere der Fälligkeit. 

e) Dernburg, Bürg. R. II 346, verlangt für Verabredungen, welche die 
Haftung des Bürgen erhöhen, nicht für folche, die fie verringern, den Zwang der 
Schriftform. 

2. Auftrag zur Verbürgung. 

RG. SW. 03 Beil. 80, DI. 03 369: Im SHinblid auf SS 164 Abf. 1, 
167 Abf. 1, 2 muß angenommen werden, daß fi die dem Bevollmädtigten er: 
teilte Ermädtigung, eine Bürgfhaft für den Vollmachtgeber abzufhließen, darauf 
erfireden muß, die Erklärung namens des Vertretenen in rechtswirkſamer, hier 
alſo in Schriftform abzugeben. (Der Bellagte hatte aber nur dem ©. erklärt: 
„Sagen Sie dem J., ich würde dafür forgen, daß er fein Geld ebenfogut be- 
fommt, wie die anderen Bläubiger”. S. hatte dies dem I. ſchriftlich mitgeteilt.) 

Neumann, IW. 03 256, bemerkt hierzu, dag in diefem Falle ein Auf: 
trag zur Abgabe einer mündlichen, geſchweige denn einer jchriftlihen Bürgfchafts: 
erflärung, überhaupt nicht vorgelegen habe. Dagegen werde der auf Vornahme 
eines Rechtsgeſchäfts gerichtete Auftrag, wenn nicht befondere Umftände dies 
ausfhliegen, gleihwohl nah wie vor als auf Bornahme des Redts- 
geihäfts in wirffamer Form gerichtet anzufehen fein, aud wenn die 
gejeglihen Formvorfchriften unerwähnt geblieben feien. 

3. Bürgfhaft und fumulative Shuldübernahme. 

a) S. hierzu IDR. 1 zu $ 766 Abf. 4, $ 414 Note 4 und oben zu 
8 414 Note 4. 

b) BayrObLG. 4 330 ff.: Zwar verlangt $ 766 die Schriftform nur für 
die Bürgfchaftserflärung, und nicht jede Begründung eines Geſamtſchuldverhält⸗ 
nifjes, bei der neben dem bisherigen Schuldner ein neuer Schuldner in das 
Schuldverhältnis eintritt, ift Eingehung einer Bürgſchaft. So liegt, wenn ber: 
jenige, der dem bisherigen Schuldner gegenüber die Schuld übernimmt, fich dem 
Gläubiger gegenüber neben dem bisherigen Schuldner als Gefamtgläubiger ver: 
pflichtet, eine fogenannte fumulative Schuldübernahme, aber feine Bürgſchaft 
vor. Wenn aber der Übernehmer die Übernahme der Schulden des bisherigen 
Schuldners ausdrüdlic ablehnt, fo kann er ſich für fie neben diefem Schuldner 
nur durch die Begründung eines Gefamtjchuldverhältnifjes in der Form einer 
ſelbſtſchuldneriſchen Bürgihaft (88 765 Abf. 1, 773 Abf. 1 Nr. 1) haftbar machen, 
die Schriftlichkeit erfordert (335). 

4. Bürgfhaft und Vergleid. S. darüber o. zu $ 765 Note 1b. 

8 767. 1. Der Bürge haftet wegen Erfüllungsverfchuldens (38 276, 
287), wenn er ſchuldhaft die Erfüllung der Hauptſchuld unmöglich macht (241). 

2. Aus der Redtfprehung. 

a) Bürgfhaft für eine Hypothekenſchuld im Falle der Zwangs— 
verfteigerung. 
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a. OLG. Braunfchweig, Braunfh3. 50 132ff.: Der Bürge für eine 
Sppothefenfhuld kann nicht verlangen, daß der bei der Zmwangsverfteigerung in 
einer beftimmten Höhe ausgefallene Gläubiger von diefem Ausfalle den von ihm 
beim MWeiterverfauf erzielten Mehrerlös abſetze. Es fehlt an jedem Kaufalzu- 
fammenhange zwifhen dem Umftande, daß der Gläubiger (Kläger) das Grundftüd 
in der Berfteigerung unter dem wahren Werte erworben und mit Vorteil weiter 
verfauft hat, und dem Anſpruche des Gläubiger aus der Forderung gegen den 
Schuldner bzw. den Bürgen. ©. au oben zu $ 242 Note 4b. 

B. DRG. Stuttgart, WürttI. 15 17ff.: Aus dem Bürgfchaftsvertrage für 
eine hypothekariſch verficherte Forderung erwächſt für den Gläubiger nicht die 
Pflicht, bei einer Zmwangsverfteigerung auf das Anmefen zu bieten; noch weniger 
im alle ſelbſtſchuldneriſcher Bürgſchaft. Es befteht auch feine Pflicht, bei der 
Verfteigerung zu erfcheinen oder fich vertreten zu laſſen. Auch ift feine BVer- 
pflichtung anzuerkennen, nach welcher der Gläubiger, der felbft der Berfteigerung 
nicht beimohnen will, feinen Bürgen von der bevorftehenden Verfteigerung eines 
ihm hypothekariſch haftenden Grundftüds benachrichtigen muß. S. aud oben zu 
$ 242 Note 4b. 

b) 3u Sag 3. Verbürgung für kurzzeitige Schuld. Erweiterung 
durh Stundung. 

OLG. 6 451 ff. Greslau), — ſ. au unten zu $ 768 Note 1: Unter Er: 
mweiterung ift jede Veränderung zu verftehen, die ſich nicht als Verminderung 
darftellt. Die Verpflichtung eines Bürgen, der die Haftung für eine in wenigen 
Wochen fällige Schuld übernommen hat, wird aber nicht dadurch vermindert, 
daß dem Schuldner Stundung auf eine Reihe von Jahren gewährt wird, die zur 
Folge hat, daß der Bürge ebenfo lange in Ungemwißheit bleibt, ob er in An— 
Iprud genommen wird und ob er dem Sauptjchuldner gegenüber dann noch auf 
Nüderflattung rechnen kann. — Aber aud der Grund, daß die Bürgfchafts- 
verbindlichfeit nicht weiter reicht als der Verbürgungsmille (Schollmeyer), 
führt zu gleihem Ergebnis. Im Zweifel ift davon auszugehen, daß ber Bürge 
in der Regel die Bürgfchaft in der Erwartung übernimmt, daß für den Gläubiger 
feine Beranlaffung vorliegen werde, ihn in Anfpruch zu nehmen. Bat er ſich für 
eine kurzzeitige Schuld verpflichtet, jo muß unterftellt werden, daß er dies getan 
bat, weil er glaubte, der Schuldner werde dann zahlen können. In der zeitlichen 
Erweiterung aber (auf 3 Jahre) muß fo lange eine Erweiterung der Verpflichtung 
gefehen werben, ald nicht der Gläubiger befondere Umftände dartut, die dieſe 
Annahme ausfhliegen. 


8 768. 1. DL®. 6 450 ff. (Breslau), — f. auch o. zu $ 767 Note 2b: 
Sämtlihe Einreden kann der Bürge geltend machen, fomweit fie nicht ausdrüdlich 
im Geſetze dem Hauptſchuldner oder defjen Erben für jich vorbehalten find, (A. M. 
nur Dernburg, Schuldverh. $ 287 Note 5.) Die Bürgſchaft legt dem Bürgen 
nicht läftigere Verpflichtungen auf, als die Schuld dem Hauptſchuldner. Gläubiger 
und Sauptfhuldner vermögen daher, troß entgegenftehender Abficht, den Bürgen 
dur internen Vertrag von den Begünftigungen nicht auszuſchließen, die eine 
Ipätere Vereinbarung dem Hauptſchuldner einräumt. (Nadhträglihe perfönlich 
dem Hauptſchuldner gewährte Stundung.) 

2. Leonhard bei Ed, 568 Anm. 1, hält es für fraglih, ob das BOB. 
hier das Wort „Einrede” im engeren Sinne nehmen will ald Einwendungen. 

3. Saß 2. Siber, Rechtszwang: 88 1137 Sat 2, 1211 Saß 2, KO. 
$ 193 entjprehend anzumenden auf die Bebürftigfeitseinrede (234 ff.). 

4. RG. 53 356, IW. 03 Beil. 47: Iſt eine Vertragsftrafe zwischen Haupt: 
ſchuldner und Gläubiger vereinbart, fo ift gleihmwohl der Bürge nicht befugt, den 
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Vorbehalt aus $ 341 Abi, 3 wirkſam zu erflären. Das Unterbleiben der Vor: 
behaltszahlung ift fein Verziht. — 

Neumann, IW. 03 132, findet diefe Entſcheidung nicht unbedenllich, in- 
dem er auf den R 768 Abſ. 2 aufmerffam macht. 

5. RG. IW. 03 Beil. 141, 142: Zu den im 8 325 Abſ. 1 3PO. Be- 
zeichneten, zwifchen denen die Nechtöfraft des im Vorprozeß ergangenen Urteils 
wirft, gehört der Bürge nicht. Cbenfowenig gibt die rechtäfräftige Verurteilung 
des Hauptichuldners dem Gläubiger das Recht, dem Beftreiten des Beftandes 
der Hauptſchuld durch den Bürgen die Replif der rechtskräftig entſchiedenen Sache 
entgegenzuitellen. Die entgegengefegte Auslegung, wonach infolge der recht3- 
fräftigen Verurteilung des Hauptſchuldners die Verbindlichkeit feftgeftellt werde, 
für deren Erfüllung der Bürge nad $ 765 einzuftehen habe, und nad $ 768 
Sat 1 der Bürge nur die dem Hauptfchuldner zuftehenden, nicht aber die ihm 
durh die Verurteilung genommenen Einreden geltend machen fünne, wird dem 
gefehligen Zufammenhange nicht gereht. — ©. auch SDR. 1 zu $ 768 Abi. 1. 

6. Huther — ſ. u. zu 8 771 Note 2 —, der den Fall erörtert, daß beim 
Anerbenrechte zur Zeit des Beſitzers das Bauerngut verlauft, aber noch nit auf 
den Käufer verlafien ift, bemerkt 76 ff.: Obgleich die AB. zum BEB. den 8 768 
auf das Haftungsverhältnis des Anerben und Erben nicht zur Anwendung gebracht 
bat, jo muß doch aus dem Gefamtfchuldverhältnifie der beiden Abhilfe gefchaffen 
werden; benn fonft würde das unannehmbare Ergebnis eintreten, daß der Käufer 
von feiner Verpflihtung, Zug um Zug zu leiften, frei fein würde. Allein der 
Käufer hat doc immer nur einen bedingten Anfprud auf Leiftung des Gutes 
und fann aud dem Anerben gegenüber ald dem einen Geſamtſchuldner einen 
unbedingten nicht geltend maden; dies fommt dem Anerben zugute, auch wenn 
ihm die Erfüllung der Bedingung nicht zugute fommt. Auf einen bedingten 
Klaganſpruch kann nit eine unbedingte Verurteilung erfolgen. 

7. SähfDL®. 24 266 (Dresden): Der Bürge kann auch gegenüber dem 
Konkurfe des Gläubiger die verbürgte Forderung durch Aufrehnung mit einer 
eigenen Forderung an den eigenen Gläubiger tilgen, jelbft wenn er vom Konkursver— 
walter nicht in Anfprud genommen worden if. ©. aud u, zu $ 773 Note 2. 
A 8. Einwendung aus einem Wettwechſel ME. 52 40) f. o. zu $ 762 

ote 4a. 

9. Die Verjährung läuft für den Hauptſchuldner und den Bürgen ganz 
getrennt. — Einredebegriff des BGB. 18f. 

8, 769. Über Rremer, Mitbürgihaft — vgl. JOR. 1 zu 88 769, 774 uſw. 
— ſ. Dittenberger, ILBT. 5 110, im ganzen zuftimmend; nur fei Verfaſſer in 
der Verwendung des Begriffs nicht ganz konſequent; ſo ſei z. B. auch der Bürge 
einer Teilſchuld als Mitbürge des Hauptſchuldbürgen zu betrachten. 

8 770. 1. Langheineken, Anſpruch und Einrede 273—274: Die 
Einrede ift eine auffchiebende, weil der Gläubiger es in der Sand bat, durch 
Befriedigung der fälligen Gegenforderung die Einrede des Bürgen aus der Welt 
zu haften. Vgl. außerdem $ 202 Abf. 2. 

2. Götte, A.bürgR. 17 164 ff., der in der Aufrechnung einen gefetlich be- 
fonders geregelten Fall der Selbfthilfe ($ 229) fieht, bejaht auf Grund dieſer Auf- 
faffung die Frage, ob ber Prozeß bevollmãchtigte für ſeine Partei im Prozeß 
ohne darauf gerichtete Vollmacht ein angebliches Aufrechnungsrecht geltend machen 
und Dies gegenüber dem zur Entgegennahme nicht bevollmächtigten Prozeßver— 
treter der Gegenpartei erflären fann. Übt der Bürge das Recht aus $ 770 Abf. 2 
aus, jo macht er eine hemmende Einrede geltend, ohne daß er dadurch eine tat- 
fählihe Aufrehnung, ein Rechtsgeſchäft zuftande bringt; er nimmt eine reine 
Prozeghandlung vor, die zur Abweiſung der Klage führt, ohne die Forderung 
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des Gläubigers und die Gegenforderung des Hauptſchuldners zu berühren. Es 
genügt deshalb auf beiden Seiten die Prozeßvollmacht. — Iſt der Schuldner 
jelbft verklagt, und liegt ein Aufrehnungsredht vor, jo handelt der Kläger un: 
billig, wenn er gleichwohl auf Verurteilung des Bellagten befteht, ſofern dieſer 
zufällig aufzurechnen verhindert if. Treten beide Parteien felbjt oder für eine 
Partei ein mit befonderer fchriftliher Vollmacht zur Abnahme oder Entgegennahme 
der Aufrechnung verfehener Vertreter auf, fo bat die Aufrechnung nunmehr zu 
gefchehen. Der Bellagte kann dem Kläger dann nicht Arglift vorwerfen, weil 
er jelbft defjen Handeln durd feine Aufrehnungserklärung hinfällig machen fann. 
Dann ftellt fih der Einwand der erfolgten Aufrechnung als eine rechtsvernichtende 
Zatfahe dar. — Kann aber im Prozefje die Aufrechnung mangels einer dazu 
erforderlihen Vollmacht auf einer Seite nicht herbeigeführt werden, jo ift der 
Vertreter im Zweifel durch die Prozeßvollmacht feiner Partei im Verhältniſſe zu 
biefer felbit auch bevollmädtigt, die Aufrehnung vorzunehmen. Aber gemäß 
$ 174 fann die Gegenpartei Vorlegung einer bejonderen Vollmachtsurkunde zur 
Aufrehnung verlangen, weil die bloße Prozeßvollmacht die Bevollmädhtigung zur 
Aufrehnung nit befundet. Iſt der Prozeivertreter des Bellagten überhaupt 
nicht zur Aufrechnung, oder der Vertreter des Klägers nicht zur Entgegennahme 
der Aufrechnung befugt, jo finden $ 180 Sat 1 und 2 bzw. Sab 3 Anwendung. 
(Näheres über diefen Fall a. a. D.) — 168: Bon dem Schuldner oder feinem 
Vertreter wird durch die Einrede eine Prozekhandlung vorgenommen. Zu biefer 
berechtigt den Vertreter die Prozeßvollmacht, verpflichtet ihn das zugrunde liegende 
Rechtsverhältnis ($$ 611, 662 BEB.). 


8 771. 1. Ed 569: Der Gläubiger muß bemeifen, daß er die Zwangs— 
vollftrefung gegen den Hauptſchuldner erfolglos verfuht habe. AM. Scholl: 
meyer, Schulvverhältniffe 84; |. dazu audh Leonhard Aum. 1. 

2. Huther, Über das Anerbenreht im Falle, daß zur Zeit des Beſitzers 
das Bauerngut verfauft, aber noch nicht auf den Käufer verlafjen iſt, Medl3. 
22 64 ff, — ſ. aud o. zu $ 768 Note 5, — bemerkt 72 ff.: Bei Anerbengütern 
haften für die Verbindlichkeit des Erblaffers zur Veräußerung des Lehns der zu 
der übrigen Erbſchaft berufene Erbe und der Anerbe als Geſamtſchuldner, doch 
jener vor diefem; ferner fann zwar grundfäglic der Anerbe der Klage wegen 
einer Verbindlichkeit, für melde der zu der übrigen Erbichaft berufene Erbe 
zuerft haftet, die Einrede der Vorausflage entgegenjehen, dieſe Einrede ift aber 
ausgefchlofien nah $ 773 Abf. 1 Nr. 4. Und diefer Fall liegt hier vor. Dem: 
nah kann alfo der Käufer des Gutes wegen Herausgabe und Auflafjung des- 
jelben den Anerben ohne weiteres in Anſpruch nehmen. 

Sat nun aus dem SKaufvertrage der Anerbe nur zu leijten, der andere 
Erbe aber nur zu beziehen? $ 774 bringt dem Anerben nur fcheinbare Silfe; 
denn der Übergang der Forderung des Gläubigers gegen den Hauptſchuldner 
(legten Erben) auf den Bürgen (den Anerben) nützt diefem jedenfalls unmittel- 
bar nichts, weil nad $ 275 der Schuldner von der Verpflichtung zur Leiftung 
frei wird. Diefe Befreiung wird auch dem (zu der übrigen Erbſchaft berufenen) 
Erben zuteil, und der Erbe hat den Umftand, daß das Anerbengut nicht in fein 
Vermögen gekommen ift, nicht zu vertreten. Demnach war der Erbe ſchon dem 
Gläubiger gegenüber von der Verpflichtung zur Leiftung des Gutes frei, weshalb 
der Gläubiger um fo mehr unmittelbar den Anerben in Anſpruch nehmen fann, 
für den als Gefamtfchuldner die den Erben als anderen Gejamtichuldner be- 
freiende Tatſache nah $ 425 Abf. 2 nicht wirft. 

8 772. Der erfolglofe Verfud der Zwangsvollſtreckung fteht der Einrede 
der Vorausllage definitiv entgegen, jo daß fich der Bürge nicht darauf berufen 
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Iann, der Schuldner ſei fpäter wieder zu Vermögen gelommen (Mot. II 670). 
Leske 308 Anm. 7. 

8 773. 1. Zu Nr. 1 f. Leonhard bei Ed 570 Anm. 1 über die 
Wechſeiſchuld und RG. 48 156. 

2. SähfOLG. 24 266 (Dresden), (f. auch o. zu $ 768 Note 7): Der 
ſelbſtſchuldneriſche Bürge ift nicht Geſamtſchuldner im Sinne des 8 421; durch 
den Zuſatz „ſelbſtſchuldneriſch“ wird an der afzefjorifhen Natur der BVerbind- 
lichfeit nichts geändert. 

8 774. Literatur: Conrades, Bürgihaft und Aufrechnung, R. 03 308. — 
Koban, Der Regrek des Bürgen und Pfanbeigentümersd nad) öſterreichiſchem und deutſchem 
Rehte. (Gray 1904). — Martinius, Entjprehende Anwendung des $ 774 vr 2 im 
rg des $ 1225, DI3. 03 543. — Sievers, Bürgfchaft und Aufrechnung, R. 03 249 ff. — 

hs Zur Lehre vom Eintritte des Bürgen und des Drittverpfänders in die Rechte 
des befriedigten Bläubigerd nah BGB., DI3. 03 373 ff. 

1. Grundlegung. Abi. 1. 

Koban: In den 8$ 774, 1225, 1143, 268, 1150 und 1249 liegen Fälle 
eines gejeglihen Eintritts in die Gläubigerrechte ſamt Nebenrechten (88 412, 
401) vor, wofür die Motive (II 673) den Ausdrud „Subrogation” gebrauchen. 

Außer nah $ 774 kann der zahlende Bürge aber auch noch nad Maß: 
gabe des zwiſchen ihm und dem Hauptſchuldner beftehenden internen Berhält- 
nifjes als Mandatar oder Gefchäftsführer ohne Auftrag regredieren. Jeder 
diefer beiden Regreßanſprüche hat feine befonderen Vorzüge (41 ff.). 

Durch $ 774 wird dem Bürgen aber keineswegs ein unbedingter, von dem 
internen Verhältniſſe vollends unabhängiger Regreß gewährt. Auch nah $ 774 
darf der zahlende Bürge nur inſoweit regredieren, als ihm nad) den allgemeinen 
Vorjhriften über Auftrag und ©. 0.4. ein Erſatzanſpruch zufteht: nur muß der 
Schuldner beweifen, daß der Bürge nicht im vollen Umfange des auf ihn über: 
gegangenen alten Forderungsrechts regreßberechtigt ift (51ff, 75ff.). Diefe Ein- 
ſchränkung der Ausübung der alten Gläubigerrechte auf den Regreßzweck ift durch 
den legten Sat im 1. Abſatze des 8 774 ftatuiert. Gleiches gilt in den Fällen 
der 8$ 1225 und 1143, wo die entfprehende Anwendung des 8 774 Abi. ı 
angeordnet ift. 

Hingegen liegt in den $$ 268, 1150 und 1249, denen ein dem genannten 
Sate des $ 774 analoger Ausſpruch fehlt, ein ganz anders gearteter geſetzlicher 
Eintritt in die Bläubigerrehte vor. Hier verlangt der Drittzahler auf Grund 
feiner Zahlung ganz unbedingt die volle Stellung eines gewöhnlichen Zeffionars. 
Über die tieferen legislatorifhen Gründe diefer durch das Weſen der Sache 
gerechtfertigten Statuierung zweier von einander gänzlich verfchievener Arten von 
Subrogationen ſ. a. a. D. 98 ff. 

2. Grundlegung. (Gortſetzung.) 

a) Nah Strohal liegt hier nur fogen. „Einlöfungszahlung” (im Gegen: 
fage zur Zahlung mit Tilgungswirktung) vor. Maßgebend für den Forbderungs- 
übergang find die 88 412, 401. Eine Beſchränkung erfährt $ 401 dann, wenn 
neben dem Bürgen, welcher den Gläubiger befriedigt, noch ein anderweiter Bürge 
für diefelbe Sauptforderung vorhanden ift. Hier greifen 88 774 Abf. 2, 426 ein. 
Darin liegt, daß ein den Gläubiger befriedigender Mitbürge gegenüber feinen 
Mitbürgen nur in gleicher Weife regreßberechtigt ift, wie ein Geſamtſchuldner 
gegenüber den Gefamtjhulbnern. Es geht deshalb auf den zahlenden Mitbürgen 
die Forderung des befriedigten Gläubigers gegen einen anderen Mitbürgen grund- 
fäglih nur nah Maßgabe des von diefem zu tragenden Anteils über. — Er 
behandelt im Anſchluß daran folgenden Fall: daß dem Gläubiger neben dem 
Hauptſchuldner aud noch ein Bürge und ein von einem Dritten beftelltes Pfand 
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haften und ber Bürge den Gläubiger befriedigt. Es hat den Anſchein, als ob 

der Bürge vermöge des EintrittS in die Rechte des befriedigten Gläubigers ſich 

aus dem Pfande befriedigen fann und daß fomit im Verhältnis zwifchen ag 

und Eigentümer der Pfandfache diefer die Laft der Schuld zu tragen hat. Wi 

nun, wenn der Drittverpfänder den Gläubiger befriedigt? Hier greift $ 1925 

* und ferner Berweifung auf $ 774. Und folgende Beurteilung ſcheint am 
aße: 

a. Die Forderung des befriedigten Bläubigers geht auf den Ber: 
pfänder über. 

& Gleichzeitig gehen auf ihn alle Nebenrechte über, und zwar: das Recht 
deö Gläubiger gegen den Bürgen und das Pfandredt. Ift nun der zahlende 
Verpfänder Eigentümer der Pfandſache, fo erlifcht das Pfandrecht infolge des 
Zufammentreffens von Gläubigerreht und Eigentum nad $ 1256. Somit 
ſcheint regelmäßig die praftifche Bedeutung des nad $ 1225 erfolgenden Eintritts 
des Verpfänders in die Rechte des befriedigten Gläubigers fich darin zu er= 
ihöpfen, daß auf den Verpfänder außer der Forderung gegen den Hauptfchuldner 
aud noch das Recht des befriedigten Gläubiger gegen den Bürgen übergeht, fo 
daß bei Zahlungsunfähigfeit des Hauptſchuldners die Laft der Schuld im Ver— 
— des Verpfänders zum Bürgen von diefem getragen werden zu müſſen 

eint. 

Demnad würde aljo bei Zahlungsunfähigfeit des Sauptfchuldners für die 
Entſcheidung der Frage, wer im Verhältnifje von Bürgen und PVerpfänder bie 
Laſt der Verbindlichkeit zu tragen hat, lediglich der Umjtand entſcheidend zu fein, 
wer von den beiden mit ber Befriedigung des Gläubigers zuvorfommt. Der 
Bürge ſcheint alsdann die Laſt auf den Verpfänder, diefer fie auf den Bürgen 
abmwälzen zu können. 

Die Literatur (Biermann, Pland, Kober bei Staudinger zu $ 1225) 
ſchwankt. Die Plandihe Auffafjung, wonach das Verhältnis des Drittver- 
pfänders zu dem Bürgen zu beurteilen fei wie das Verhältnis unter Mitbürgen, 
it nah Strohal auf 8 776 als auf den Ausgangspunkt abzuftellen. Dem 
Bürgen, welcher gezahlt hat, ift vom Gefege der Regreß in dem denkbar meiteften 
Mae gewährt. Der $ 776 forgt dafür, daß er in feinem Regreßrechte feine 
Verkürzung erfährt. Die Planckſche Auffafiung ift mit dem Grundfaße, daß 
der den Gläubiger befriedigende Bürge die Laft der Schuld, ſoweit eö der Wert 
des Pfandes zuläßt, auf dieſes abwälzen darf, nicht in Einklang zu bringen. 

Ebenfowenig ift Biermann beizutreten (a. a. D. 376). 

Um eine pofitive Löſung zu gewinnen, zieht er den Fall heran, daß neben 
dem Bürgen ein von einem dritten Eigentümer bypothefarifch verſichertes Grund- 
ftüd haftet. Bier ift die Möglichkeit einer befriedigenden Löſung dadurch ge— 
geben, dab das hHypothefarifche Necht des urfprünglihen Gläubiger durch die 
vom Grundftüdseigentümer vorgenommene Einlöfungszahlung nicht erlifht, und 
daß fomit für den Bürgen, der den in die Rechte des bisherigen Bläubigers 
eingetretenen Grundjtüdseigentümer befriedigt, der Eintritt in die zur Sicherung ber 
Forderung des urſprünglichen Gläubigers beftellte Hypothek eröffnet ift. 

Das Pfandredt an der beweglichen eigenen Sache ift aber in geringerem 
Maße ausgebildet als die Hypothek am eigenen Grundftüde, Doc fommt $ 1256 
Abi. 2 in Betracht. Ein „rechtliches Interefje” ift für den Eigentümer jeden- 
falld dann gegeben, wenn die Sache mit einem weiteren Rechte belaftet ift, das 
dem Pfandrechte des dur die Einlöfungszahlung befriedigten Gläubiger im 
Range nachſteht. Der Verpfänder könnte daher nad) bemirkter Zahlung das auf 
ihn übergegangene Recht des Gläubiger gegen den Bürgen geltend machen, 

Wie aber, wenn die Sache mit dem Pfandrechte des befriedigten Gläu— 
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bigers nachſtehenden Rechten nicht belaftet ift? Hier hat der Pfandeigentümer 
die Möglichkeit eines doppelten Vorgehens: 

a. Entweder er behält die mit dem Pfandrechte belaftete Sahe als eine 
pfandfreie und verfügt über fie. Dann erlifcht das Pfandrecht infolge der Ver: 
einigung von Gläubigerreht und Eigentum in einer Perfon. Dann ift die Folge, 
daß der befriebigte Gläubiger gegen den Bürgen das Recht infomweit nicht geltend 
machen kann, als diefer im Falle des ihm durch die 88 774, 776 gemwährleifteten 
Eintritts in das Pfandrecht hätte Befriedigung erlangen können. 

B. Oder aber, er zieht auch die Möglichkeit der Geltendmahung des 
Rechtes des befriedigten Gläubiger gegen den Bürgen bei der Einlöfungs- 
jehlung in Rechnung. Dann muß er dem von ihm in Anſpruch genommenen 

rgen die Möglichkeit des Eintritis in das Pfandrecht offen lafien. Alsdann 
gilt nach 8 126 Abf. 2 das auf ihm übergegangene Pfandrecht ala fortbeftehend. 

b) Bierzu bemerft Martinius, Strohal prinzipiell beitretend, daß auch 
nad feiner Meinung im Verhältniſſe zwifchen Bürgen und Drittfhuldner immer 
der lebtere den leidtragenden Teil abzugeben habe. Weiter führt er auf Grund 
des 8 776 aus: 

Der Bürge, welcher den Gläubiger befriedigt, hat gegen diefen neben dem 
Anſpruch auf Übertragung der Sauptforderung einen ſolchen auf Mitübertragung 
eines bei Übernahme der Bürgſchaft bereits für die Hauptforderung beftehenven 
oder fpäter entftandenen Pfandrechts. Daraus ergibt fich das rechtliche Intereſſe des 
Drittverpfänders als des Rechtönachfolgers des Gläubiger an dem Fortbeſtande 
des Pfandrechts nad Befriedigung des Gläubiger, wenn er den Bürgen in 
Anfprud nehmen will. Einen parallelen Anfprud auf Mitübertragung einer für 
die Hauptforderung anfänglich beftehenden oder fpäter für dieſelbe entftandenen 
Bürgihaftsforderung hat der Drittverpfänder nicht. Befteht eine ſolche bei Be— 
friedigung des Gläubigers, fo geht fie allerdings mit der Sauptforberung auf 
den Drittverpfänder über (88 1225, 774 Abf. 1, 412, 401). Die Bürgfchafts- 
forderung geht bei Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit in der Perſon des 
Bürgen ftetö zugrunde, während der Bürge das Pfandredt behält. Bon einer 
entfprehenden Anmwenbung des $ 774 Abf. 2 auf das Verhältnis zwifchen Dritt- 
verpfänder und Bürgen kann nicht die Rede fein. Gleichwohl aber darf man 
nit ohne weiteres nun ein Nedaktionsverfehen annehmen, wenn im $ 1225 nicht 
bloß $ 774 Abi. 1, fondern 8 774 ſchlechthin für anwendbar erflärt wurde. Den 
„Mitbürgen” im 8 774 Abſ. 2 entfpricht im Falle des $ 1225 vollflommen der 
„Mitverpfänder”. Die entfprehende Anwendung des $ 774 Abſ. 2 auf Mitver- 
pfänder bejaht er. (Dies führt er a. a. D. an praftifchen Beifpielen durch.) 

3. Bürgfhaft und Aufrehnung. 

a) RG. 53 403 ff., IW. 03 Beil. 56, DIZ. 03 249: Der Bürge kann 
zwar durch Aufrechnung nicht die Sauptverbindlichfeit, wohl aber feine eigene, 
die Bürgfhaftsihuld, tilgen, und dadurch geht nad $ 774 die Forderung gegen 
den Hauptſchuldner fraft Geſetzes auf ihn, den Bürgen, über. Billigfeitser- 
wägungen fünnen an dieſer geſetzlich notwendigen Beurteilung der Sachlage 
nichts ändern. 

b) Dagegen wendet fih Sievers: Er ftellt und erörtert die Frage, ob 
der Bürge dem Gläubiger die Befriedigung durch Aufrehnung aufzwingen und 
durch feine einfeitige Aufrechnungserflärung den Übergang der Forderung auf 
ihn bewirken fann. Denn $ 774 gibt feine Auskunft darüber, da er nur fagt: 
„jomweit der Bürge den Gläubiger befriedigt”. Auch die $$ 421 ff. nicht, auf 
die nur in den 88 769, 774 Abſ. 2 ausbrüdlich verwiefen wird. Den Haupt: 
ſchuldner und den Bürgen — aud nicht den ſelbſtſchuldneriſchen — aber fieht 
das Geſetz nicht als Geſamtſchuldner an; 8 422 ift daher nicht anwendbar. Auch 
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aus $ 765 folgt nicht, daß der Bürge auch berechtigt ift, felber in Perſon zu 
leiften. Lediglih die allgemeine Regel aus $ 267 fommt in Frage. Geld— 
fhulden kann der Bürge allerdings, wie jeder Dritte, bewirken, aber nur die 
wirflihe Leiſtung. Ebenfowenig wie ein Dritter, jo fann auch der Bürge den 
Gläubiger nicht dur Hinterlegung ober Aufrechnung mit einer eigenen Schuld 
befriedigen. Denn die Verpflichtung des Bürgen geht nur auf Einftehen dafür, 
daß der Hauptſchuldner die Leiftung bewirkt. Trotzdem fann der Gläubiger den 
Bürgen auf eigene Leiftung in Anſpruch nehmen; hierin liegt aber nur eine An- 
wendung des Wiederherftellungsgrundfahes aus $ 249; dann allerdings kann diefer 
ihn durch Aufrehnung mit einer ihm gegen den Gläubiger zuftehenden Forderung 
befriedigen. Weiter folgt die Verneinung der obigen Frage aus dem Charakter 
der Bürgenzahlung als einer fog. Einlöfungäzahlung ($$ 268, 1142, 1223 
Abf. 2, 1249). Iedesmal heißt e3 bier: „Die Befriedigung kann auch durch 
Hinterlegung oder durch Aufrechnung erfolgen.“ Im $ 774 findet es ſich nicht. 
Ein allgemeiner Grundfag ift in diefen Beltimmungen nicht zum Ausbrude 
gelangt. Dort Real:, hier Perjonal:Interzeffion. Dort fol feine Sache dem 
Berechtigten erhalten werden; es handelt fi um eine bejondere Rechtswohltat 
für den dinglid Berechtigten und den Befiger einer Sache, die aber dem Bürgen 
verfagt worden ift. Auch der Vergleich mit dem Enteignungs- Charakter jener 
Vorſchriften paßt nicht auf die Bürgfchaft, die doch dem Gläubiger zum Vorteile 
gereihen ſoll. 

Zulegt betont er no, daß der vom RG. entſchiedene Fall auch unter dem 
Gefihtspunfte, daß der Übergang nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend 
gemacht werden kann, anders hätte entjchieden werden müſſen. 

c) Demgegenüber bedauert Conrades zwar mit Sievers das Ergebnis, 
hält es aber gleichwohl für richtig, weil das BGB. die Aufrechnung der Zahlung 
gleichgeftellt habe ($ 389). Nach 8 389 tritt Erlöfchen infolge der Aufrechnung 
ein; Ausnahmen für irgendwelche Fälle find nicht beftimmt. Die 88 268, 1142, 
1224, 1249, jowie $ 774 Abf. 2 geben fein arg. e contr. ab. 

4. Abi. ı Satz 3 fteht der Erteilung der Vollftredungsflaufel für den 
Bürgen, der den Kläger befriedigt hat und von ihm die rechtskräftig zugefprochene 
Forderung ſich notariell hat abtreten lafjen, nicht entgegen. OLG. Königäberg, 
PoſMſchr. 03 80, 81. 

5. Abf. 2. Koban: Mehrere Bürgen haften dem Gläubiger ſolidariſch 
($ 769). Um aber troßdem eine in wirtjchaftliher Beziehung überaus erwünfchte 
und insbejondere bei Zahlungsunfähigfeit des Hauptſchuldners bebeutungsvolle in- 
terne Verteilung der Haftungslaft unter die Mitbürgen herbeizuführen, wird im 
$ 774 Abſ. 2 den Mitbürgen ein gegenfeitiger Regreßanſpruch nad) der für die 
Mitſchuldner beftimmten Regel des S 426 gewährt. 

Somit ftehen dem zahlenden Bürgen gegen feine Mitbürgen zwei Anfprüche, 
nämlich der jelbftändige Ausgleihungsanfpruh nad 8 426 Abſ. 1 und in dem: 
jelben Umfange wie diefer der Regreß auf Grund der alten Bürgjchaftsredhte 
nad $ 426 Abſ. 2 zu. Der eritgenannte Anſpruch gewinnt praftifche Bedeutung 
insbeſondere dadurch, daß feine Verjährung wohl im Momente der Zahlung durch 
den regreßberechtigten Bürgen zu laufen beginnt, während hinſichtlich der alten 
Bürgſchaftsrechte in dieſem Zeitpunkt in der Regel ſchon ein Teil der Ber: 
jährungsfrift abgelaufen fein wird (171). 

Obwohl $ 774 Abf. 2 kurzweg auf $ 426 verweilt, muß bei der Anmwen- 
dung des $ 426 Abf. 1 auf die Mitbürgen, weil diefelben nur Nebenſchuldner 
find, doc die Einfhränfung vorgenommen werden, daß der zahlende Bürge aud 
gegen feinen Mitbürgen nur infoweit regredieren darf, ald er gegen den Haupt- 
ſchuldner regreßberechtigt ift, ferner daß ſich die regreßpflichtigen Bürgen auch dem 
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zahlenden Mitbürgen gegenüber ſtets auf die Subfidiarität ihrer Haftung berufen 
fönnen (151 ff., 173 ff). Bol. RG. 52 220 ff. über einen Fall der Wechſel⸗ 
bürgſchaft. 

6. Über das bezüglich der Vorausſetzungen des 8 774 anzuwendende inter— 
nationale Recht ſ. oben zu $ 765 Note 3. 

8 775. Leonhard bei Ed, 572 Anm. 1, bemerkt: Die Anſprüche aus 
8 775 find verfagt: a) dem fidejussor in rem suam, der nad) außen hin als 
Bürge auftritt, während er Hauptſchuldner ift und der wahre Bürge die Rolle 
des Hauptfchuldners jpielt; b) dem fidejussor donandi animo, der den Haupt: 
ſchuldner durch Tilgung feiner Schuld befchenfen will und dieſe Abficht durch die 
Form eined Bürgfchaftsverfprechens verjchleiert. 

776. Koban: Soll die im $ 774 Abi. 2 angeoronete gleichmäßige 
interne Verteilung der Haftungslaft unter die Mitbürgen in fonfequenter Weiſe 
durchgeführt werden, jo muß diefe Repartition auch gegen Willfürafte des Gläu- 
bigers geſchützt fein. 

Dieſem Zwecke dient 8 776, der jedoch expressis verbis nur von der Ent- 
laffung eines Mitbürgen fpridt. Da aber das gleiche Ergebnis wie durd die 
Entlafjung eines Mitbürgen auch dadurch erreicht wird, daß der Gläubiger einem 
von mehreren Bürgen das ganze alte Forderungsrecht zediert, jo muß aud in 
diefem Falle $ 776 zur entiprehenden Anwendung kommen, ebenfo fraft zwin- 
gender Analogie dann, wenn der Gläubiger einen der Bürgen oder ein Bürge 
den Gläubiger beerbt (160 ff., 176). 

Schneider, Treu und Glauben, 226, will gegen Neumann (1) zu $ 776 
Anm. 1, a, der auf Grund der 88 242, 157 eine dem ALR.I 14 $ 319 ent: 
fprechende Entſcheidung über die Sorgfalt des Gläubiger in Beitreibung feiner 
Forderungen gegen den Hauptſchuldner zugunften des Bürgen trifft, dem 
Bürgen die entjprechende Einrede nur bei bösmwilliger Schädigung durh ben 
Gläubiger nad) 88 823, 826 geben; im übrigen habe fie das BGB. mit Recht 
übergangen (näheres daſelbſt). 

777. 1. O8. 6 450, Seuff. A. 58 228 (Dresden): Eine der Bürg- 
ihaftsübernahme beigefügte Zeitbeftimmung bezwedt, namentlih, wenn es ſich 
um Bezeihnung erft künftig entftehender Schulden aus einem dauernden Rechts: 
verhältnifje handelt, die Bezeihnung des Gegenftandes der Bürgfchaft. 
Verſchieden hiervon ift die zeitliche Befriftung der Bürgfhaftshaftung 
felbft, die möglicherweife ſowohl für eine beftehende Schuld eintreten fann, — 
diefen Fall hat 3. B. $ 777 ausfhlieglih im Auge, — als für erft zukünftig 
entftehende Schulden. Letzterenfalls bedarf es einer zweifachen Zeitbeftimmung: 
einer, die fi) auf die Sauptfhuld bezieht und den Gegenftand der Bürgſchaft 
bezeichnet, und einer, die fi auf die Dauer der Bürgihaftshaftung felbit be- 
zieht. Welche Bedeutung eine derartige Zeitbeftimmung habe, ift lediglich Aus: 
legungsfrage des einzelnen Falles. ine Vermutung dafür, daß fie im Zweifel 
fih, wenn es fih um erft zulünftig entftehende Schulden handelt, lediglich auf 
diefe beziehe, befteht aber nicht; die Befriftung der Bürgfchaft kann au aus der 
Lage des einzelnen Falles entnommen werden (ROHG. 5 356). 

2. Siber, Rechtszwang 39 ff.: Keine Pflicht des Gläubigers gegenüber 
dem Bürgen zur forgfältigen Beitreibung der Hauptſchuld. 

3. RG. IW. 03 Beil. 115: Erflärt der Bürge feine Zuftimmung dazu, 
daß der Gläubiger das Kapital noch „einige Zeit” ftunde, fo gibt er die Be- 
ſchränkung feiner Haftung auf beftimmte Zeit auf, wenn er nicht die Zeit der 
Stundung ſogleich durch einen beftimmten Termin begrenzt oder fpäterhin einen 
Endtermin ſetzt. Tat er dies aber nicht, jo war der Gläubiger zu einer den 
Beitimmungen des $ 777 entiprechenden Diligenz nicht verpflichtet. Der Mangel 
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einer weiteren zeitlihen Begrenzung buch den Bürgen fann durch richterliches 
Ermefjen nicht erfegt werben. 

8 778. Literatur: Foerfter, Der Krebitauftrag. Leipzig 1903. — Weide: 
mann, Der Krebitauftrag, Goldſchmidts 3.53 429 fi. 

1. Dogmatifhes. Grundlegung. Bal. JSDR. 1 zu $ 778 Note 1, 2. 

a) Foerfter faßt den Krebitauftrag auf Grund der Entwidelung desſelben 
im römifchen Rechte abweichend von der geſamten bisherigen Literatur als ebenfo 
von der Bürgfhaft wie vom Auftrage fundamental verfhiedenen Schadlos- 
baltungsvertrag mit Beziehung auf den Tatbeſtand eines Kreditierungsgeſchäfts 
auf, das er ficherzuftellen beſtimmt ift (Darlehen, VBerwahrungsvertrag im Sinne 
von $ 700, Berfauf unter Übereignung der verkauften Ware, Taufch bei gleicher 
Vorausfegung, nicht dagegen: gewöhnliche VBerwahrungsvertrag, Berpfändung 
einer Sade, Miete, Leihe, auch nicht Stundungsvertrag im Sinne der 1. 12 8 14 
Dig. mandati 17,1). Nah den Ausführungen des Berfafjerd find die haupt: 
fählihen Eigentümlichfeiten des Kreditauftrags (abgefehen von feiner Form— 
Iofigfeit, Unentgeltlichfeit und der Pflicht des Gläubiger zur Zeffion der Haupt- 
forderung famt omnis causa bei Zahlung): unverzichtbare und abfolute Sub - 
fidiarität, Diligenzpflicht des Gläubigers (zugleih Unzuftändigfeit aller 
Einreden aus der Perfon des Hauptfhuldners für den Krebitmandanten), 
Rechtsfäge, die dem auf materieller Identität von Bürgen- und Hauptſchuld auf: 
gebauten Bürgfhaftsrecht durchaus fremd find. Vom Auftrag unterſcheidet ſich 
der Kreditauftrag dadurch, daß der Kreditmandatar mit der Vornahme eines ne- 
gotium proprium (der Kreditgemährung) „beauftragt“ wird, während beim Auf: 
trage das vorzunehmende Geſchäft ſtets auf Rechnung des Auftraggebers gebt; 
infolgedefjen gibt e3 beim Kreditauftrage weder eine Klage auf Ausführung des 
Auftrags, noch ift Widerruf oder Kündigung nah Abſchluß des Vertrags ftatt- 
haft, es fehlt die Vorfhußpflicht, die Pflicht zur Rechnungslegung uſw. 

Auch nah BGB. ift der Kreditauftrag ein folder Schadloshaltungs- oder 
Oarantievertrag, da $ 778 den Kreditauftrag weder als Auftrag noch als 
Bürgfchaft bezeichnet, überhaupt feine Definition, jondern nur die Befchreibung 
des praftifchen Zatbeftandes gibt, mithin aber freie wiſſenſchaftliche Forſchung 
Platz zu greifen bat, die, gejtügt auf das römifhe Recht und den normalen 
Parteiwillen, obiges NRefultat ergibt. Nah BGB. finden die Bürgfhafts- 
vorjhriften (und zwar 88 767— 777) auf den Zatbeftand eines Auftrags zur 
Kreditgewährung nur dann Anwendung, wenn aus ber Kreditgewährung eine 
Verbindlichkeit entftanden ift und mit Sicherheit weder feftgeftellt werden kann, 
daß die Parteien Bürgſchaft oder Barantievertrag gewollt, no daß fie eines von 
beiden nicht gewollt haben. Das Wort „Verbindlichkeit” im $ 778 ift als 
„Kreditverbindlichkeit“ zu interpretieren. Im übrigen gilt infolge des Schweigens 
des BGB. Garantievertragsreht mit den oben bezeichneten Rechtsſätzen, 
alfo ſowohl für das Stadium des Krebitauftrags vor der Kreditgemährung, als 
für den Fall, daß aus diefer eine Verbindlichkeit für den Dritten nicht entfteht. 
Dagegen ift troß der entgegengejehten Behauptung der Protokolle vermöge der 
fundamentalen Verſchiedenheit von Kreditauftrag und Auftrag die Anwendung 
der gejamten Auftragsvorfhriften des BGB. (insbefondere der SS 662, 
669, 671, 673) auf den Kreditauftrag ausgeſchloſſen. — Die ausführliche 
Begründung des Standpunfts des Verfafjers vgl. 170 ff. feiner Schrift. 

b) Weidemann hält weder die Beweisführung von Bendir (SDR. 1 zu 
$ 778 Note 2) noch die von Eccius (ebenda Note 1) für einwandfrei; man muß 
von einer wirtfchaftlihen Betrachtungsmweife ausgehen (438). Der Zweck des 
Kreditauftrags ift: daß ein vorhandenes Krebitbedürfnis befriedigt werde durch das 
Eingreifen des Auftraggebers, der als Kreditvermittler zwiſchen einen Kapitaliften 
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und den Kreditfucher tritt (435). Die üblihe Scheidung — Auftrag zur Be: 
gründung eines neuen und Auftrag zur Verlängerung eines beſtehenden Kredit: 
verhältnifjeg — ift ohne innere Bedeutung. Es handelt fih immer gleihmäßig 
darum, daß dem Dritten dur die Ausführung des Auftrags die Nutzung der 
Kreditmittel des Kapitaliften ermöglicht wird. Dem Kreditbevürftigen wird durd) 
die Nichteinforderung eines früher gegebenen Darlehens wirtfchaftlih genau fo 
geholfen, wie duch die Gewährung eines neuen (437). Doch könnte man in 

ällen, wo ein afutes Krebitbebürfnis jofort befriedigt wird, von „Realfredit- 
aufträgen” und in Fällen, wo dem Bebürfnifje des Dritten nach einer finanziellen 
Stüße abgeholfen werden fol, von „Krediteröffnungsaufträgen” ſprechen. Nach 
ihm ift der Kreditauftrag begrifflidh ein Mandatsvertrag, inhalts defien 
der Beauftragte verpflichtet ift, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung diejenige 
Willenserklärung abzugeben, welche erforderlich ift zum Abſchluß eines ihm vom 
Auftraggeber beftimmt bezeichneten und deſſen Interefjen dienenden Krebitgefchäfts 
zwifchen ihm und einem Dritten; und inhaltö defjen der Auftraggeber die ihn 
wegen der Ausführung des Auftrags ex mandato treffende Schadloshaltungs: 
pflicht befondererweife erft und nur als Nachſchuldner Hinter dem Hauptſchuldner 
zu erfüllen braucht (443). Aus den römifchen Quellen leitet er den Mandats- 
charakter des Kreditauftrags ab, der bisher feine Änderungen erfahren habe 
(448 ff., 449). Auch für das BGB. ($ 778) befteht Fein Recht, die Worte 
„Beauftragter“, „Auftrag“ ufw. anders als im techniſchen Sinne zu nehmen. 
Das Geſchäft ift ala Gejchäftsbeforgungsvertrag aufzufafien, und zwar dedt der 
Tatbeſtand des $ 778 fomohl den Fall des unentgeltlichen als den des entgeltlichen 
($8 662, 675) Krebitauftrags (454). 

Über verwandte Gefchäfte 454 ff. (Rat, Ermächtigung, Garantievertrag, 
Bürgſchaft, Akkreditiv). — Beim Rat fehlt jeder animus obligandi des Ra— 
tenden; er „meint“ bloß, aber er „will“ nit. Die Ermädtigung ftellt die 
einfachfte Form der Garantieübernahme dar, fann jeberzeit bis zur Befolgung 
widerrufen werden und fol vor allem eine Bindung des anderen nicht hervor: 
bringen. Ein Barantievertrag im engeren Sinne kann gemeint fein, wenn 
der Ermächtigende an fein Garantieverfprehen unwiderruflich gebunden fein, da: 
gegen dem anderen in feinen Entjhlüffen Freiheit laſſen will. Den Garantie: 
vertrag trennt der jelbftändige Charakter der dadurd begründeten Barantie- 
baftung von der Bürgfhaft, die einjeitige Natur des Geſchäfts von dem 
Kreditauftrag. Der Bürgfchaft ift im Gegenſatze zu diefem ftrengfte Ein- 
feitigfeit des Verhältniſſes, ftrengfte Alzefjorietät und das Fehlen einer faufalen 
Beziehung zum vollzogenen Krebitgefhäft weſentlich. So aud bei der Krebit- 
bürgfhaft und der Schabloshaltungsbürgfhaft. Das Akkreditiv fann mit dem 
Kreditauftrage die Mandatsnatur teilen. Aber bei diefem Geſchäfte foll der 
Beauftragte auf eigene Rechnung dem Dritten Treditieren, bei jenem auf 
Rechnung des Auftraggebers zahlen. Beim Alkreditiv beftehen und entjtehen 
Nechtöbeziehungen nur zwiſchen dem Adrefjanten und dem Adreſſaten, jowie dem 
Adrefjanten und dem Alkreditierten. Aber diefer tritt in feinen Obligationen: 
nerus zum Norefjaten. Der Adreſſat erhält alfo, wenn er zahlt, nicht zwei 
Schuldner, wie der durch Bürgſchaft, dur Kreditmandat geficherte Gläubiger, 
fondern nur einen (456). — 456 ff. über die Vorfchrift ſelbſt. 456—458 Über: 
ficht der verfchiedenen Anfihten und Vorgeſchichte. Die Anfiht, daß der KA. 
menigftens von feiner Ausführung an als reine Bürgihaft zu behandeln jei, wird 
befämpft (459). Der KA. ift feiner Natur nah Auftrag, nit Bürgfchaft. 
Mafgebend ift die Struktur des Verhältnifjes, nicht die — ungerechtfertigte — 
Syſtematik des Geſetzes. Außerdem find die Erwägungen der Kommiffion (f. 
a. a. D.), auf die ſich jene Anficht fügt, widerſpruchsvoll und unrichtig (näheres 
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459). Der Inhalt des $ 778 ift nur: „Wenn und fomweit aus der auftrags- 
gemäßen Kreditgemährung eine Verbindlichkeit des Dritten gegen den Beauftragten 
erwädjit, fo ift bezüglich diefer Verbindlichkeit des Dritten der Auftraggeber 
Bürge des Beauftragten.” Die Regelung aller übrigen Fragen folgt aus der 
Struktur des Verhältnifjes als eines Gefhäftsbeforgungsvertrags (460). — Über 
die einzelnen Normen 461 ff. Die Kreditauftragserteilung ift Vertragsofferte: 
88 145 ff., daneben die S$ 663 BGB., 362 HGB. (461). Keine Form; $ 766 
ift nit anwendbar (RE. 50 160) (462). Befonders häufig fommen 88 663 
BEB., 362 HGB., 151 BGB. in Betradht; eine Pfliht zur Annahme nur 
ausnahmsmweife (ROHG. 15 282), häufig aber Ablehnungspfliht nah $ 663 
BOB. (RS. 27 120), $ 362 HGB. (462), häufig auch 8 151 (näheres 463). 
— Unanwendbar find folgende Mandatsnormen: $ 669 (Vorjhufßpflidht); Diele 
fteht mit dem wirtſchaftlichen Zwecke des KA. in Widerſpruch und würde ihn 
praftifch unverwendbar machen (464); auch bliebe fein Raum für die Bürgen- 
baftung des Kreditmandanten, die ein vorhandenes Riſiko des Kapitaliften (Krebit- 
mandatars) vorausjegt; iſt aber Vorſchuß geleiftet, jo fällt für dieſen jeder 
Sicherungägrund weg (465). Unanmwendbar: $$ 664, 673, die in der perjön- 
lihen Natur des Auftragsverhältniffes wurzeln; beim KA. hängt die Leiftungs- 
fähigfeit mehr am Geſchäft als an der Perjon des Inhabers. Der $ 664 ift 
nur mit Vorſicht, $ 673 überhaupt nicht anzumenden (465). Unanwendbar aud 
8 667 (näheres 466, 467). — Suspendiert ift aud $ 670, ſoweit eine Ver: 
bindlichfeit des Dritten aus dem gewährten Krebit entftanden if. Auch da 
unanmwendbar, wo es gemäß der Auftragserteilung erft zum Abſchluß eines 
Krediteröffnungsvertrags gekommen iſt. $ 775 ift analog anwendbar, folange 
Kreditpoften für den Beauftragten noch nicht entftanden find, nachher greift $ 778 
unmittelbar ein (467). — Über die Aufrufsmöglidfeit (88 671—675 mit 
627; 643, 649); f. 468 ff. Für die unentgeltliche Kreditgefhäftsbejorgung gilt 
8 671 (468). Die Frage ift, mas im Falle der Entgeltlichfeit gilt, da $ 675 
den $ 671 nicht mitzitiert und ſtillſchweigend auf die 88 626, 627 einerfeits und 
die 88 643, 649 andererfeit3 verweiſt. Da weder Dienft:, noch Werfvertrag 
anzunehmen ift (f. 468ff.), jo muß man die Kündigungsfrage nad) der Natur 
des Verhältnifjes beantworten im Anflug an NROHG®. 23 137 ff., SächſA. 29 
Nr. 185 (470): beim entgeltlihen KA. hat der Beauftragte ein Widerrufsrecht, 
zwar nicht nad Belieben, wohl aber bei „wichtigen“ Gründen (näheres 470, 
471). — Über die Diligenzpfliht des Beauftragten 471 ff. Die Pflicht zur 
Diligentia in exigendo liegt in dem bedingten Charakter der Haftung des Krebit- 
mandanten (näheres 471, 472, insbejondere Anm. 29). 

Über den Inhalt der Pflicht 472 ff.: U. U. hat der Mandatar die Pflicht, 
einftweilen von der Kreditgewährung abzufehen und Nahricht zu geben, wenn er 
erfährt, daß der Dritte ein Schwindler ift (S$ 665, 666 BEB.), vgl. ROSS. 
20 Nr. 15 (473). Die Kreditgemährung muß unter all den Kautelen erfolgen, 
die bei orbnungsmäßig geführten Geldgefchäften befolgt werden: ausreichende 
Beweismittel, Schuldſchein (473). Befonders bebeutungsvoll nah Ausführung 
des Gefchäfts, weil jetzt formell der Beauftragte Herr des Geſchäfts ift, anfechten, 
fündigen, einziehen und lagen fann; dementiprehend muß er handeln (473). 
Handelt es fih um einen Auftrag zur Krediteröffnung, jo muß der Beauftragte 
u. U. gemäß $ 610 dem Dritten den Kredit fperren (474). Der Beauftragte 
muß, ſoweit er in der Lage ift, im gewöhnliden Gejhäftsbetriebe das 
ihm erfennbare Interefje des Mandanten zu vertreten, dies tun (474). Die 
Tragweite der Haftungsvorfhrift des $ 778 ift eine doppelte, infofern fie 
jowohl Umfang als aud Inhalt der Haftung des Auftraggebers abweichend vom 
Mandatsrechte nad reinem Bürgfchaftsrechte normiert (474 ff.), dargelegt an einem 
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praftifhen Falle hinfichtlih des Umfanges (474— 476). Tiefer noch als der 
Umfang wird der Inhalt der Barantiepflicht des Kreditmandanten durch $ 778 
getroffen (476 ff.). Während die Erjaspflicht des gewöhnlichen Auftraggebers 
irgendwelche aus dem Mandatsrecht entipringende Befonderheiten nicht aufmeift, 
umſchließt die Bürgenhaftung als integrierende Beitandteile alle die mannigfachen 
Rehtswohltaten, mit denen das Geſetz fie befonders ausgeftattet hat: 88 768, 
770, 771 ff., 776 ff., 775, vor allem 8 774. — Über das Verhältnis zwijchen 
Kreditauftraggeber und dem Dritten 477. Im Normalfalle wird der Krebit- 
vermittler auf Erſuchen des Dritten, ober doch in feinem Interefje tätig; die 
88 778, 775, 774 regeln die Regreibeziehungen abweichend vom Mandat, teils 
die Stellung des Nrebitmandanten einengend (88 670, 257, 671 find hier 
fuspendiert, nur Befreiungsanfprud nah 88 775, ZPO. 88 887, 893), teils fie 
erweiternd ($ 774). Im Falle des Konkurfes des Dritten entjpringen für den 
Auftraggeber aus $ 778 feine befonderen Rechtswirkungen (478). 

2. Dogmatifche Einzelheiten. 

a) Leonhard bei Ed 573 Anm. 3 will die Definition des Tertes durch 
—— „und auf Gefahr des Auftraggebers“ oder in ähnlicher Weiſe ergänzt 
wiſſen. 

b) Eck 574: Auch ein Hypothekengläubiger, der die Bauhandwerler be— 
auftragt, dem Bauunternehmer Kredit zu gewähren, haftet ohne Schriftlichkeit. 

3. RG. 50 160 ff. — f. SON. 1 zu 8 778 Note 4 — jet auch in Seuff. 9. 
58 57 ff. (Formfreiheit des Kreditauftrags). 

Zabes, DI3. 03 173 hebt demgegenüber bezüglich des Unterſchieds zwifchen 
Bürgſchaft und Kreditauftrag hervor: bei der Übernahme der Bürgſchaft für eine 
fünftige Schuld fteht es grundſätzlich dem fünftigen Gläubiger noch frei, bie 
Kreditgemährung abzulehnen; ein Kreditauftrag fann nur dann angenommen 
werben, wenn fih der Gläubiger dem Auftraggeber verpflichten wollte, dem 
Dritten Kredit zu geben. 

Neunzehnter Titel. 
Bergleid. 

Borbemerlung: Umfafjende literarifche Behandlung ift dem Vergleich im Berichts- 
jahre nicht zuteil geworben. Allerdings befaßt ſich die Arbeit von Hedemann aud) 
mit ben begrifflihen Grundlagen. Im übrigen find nur eine Reihe nicht allzuviel 
Neues dringender Entſcheidungen zu verzeichnen geweſen, deren Ergebniffe im wefentlichen 
miteinander übereinftimmen und zumeift den Begriff des Vergleichd eher ausdehnend als 
einengend audlegen, um das Inftitut möglichft innig feinem wirtſchaftlichen Zwecke und 
dem täglichen Leben dienſtbar zu maden. 

Literatur: Ech-Leonhard, |. d. eren Titel. — Hedemann, Der Bergleihsirrtum 
nad) un Hedite hy Deutfchen Heicet. Jena 1908. un 

8 779. 1. Begriff. Einfluß des Irrtums. 

a) Hedemann: Nah einem bhiftorifchen Teile beginnt der dogmatifche 
Zeil mit einer Unterfuhung des Begriffs „BVergleih” im Sinne des BGB. 
Leitfäße find dabei: Nicht nur das Vorliegen der „Ungemwißheit” des Abf. I, 
fondern auch die Frage, ob „Unfiherheit”“ nah Abf. II vorliege, ift vom 
jubjeftiven Standpunkte der Parteien zu prüfen; ihr Zweifel an ber Möglichkeit 
der Berwirklihung des Anſpruchs genügt (63 f.). Andererfeit muß die Unficherheit 
beiderfeitig fein, einfeitige Ängftlichteit oder Berechnung des Gläubigers genügt 
nit (65). A. M. Biermann. — Wenn dem Schuldner allein ein Vorteil, 
3. B. auf fein Bitten hin Stundung oder Ratenzahlungen gewährt werden, liegt 
fein „gegenfeitiges Nachgeben“, alfo fein Vergleih im Sinne des BGB. vor 
(66 f.) Dagegen fallen folde Verträge unter den Begriff des Vergleihs 
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nah der ZPD., der nicht an die Definition des $ 779 gebunden ift, fondern 
fogar reine Anerfennungsverträge mit umfaßt (67 ff.) Zuftimmend Biermann; 
Freudenthal, Buſchs 3. 32 477 und Sandausgabe (2) Anm. 4a zu $ 160; 
Klingmüller, Schuldverfprehen 97 Anm. und 98, Ende des 1. Abi. Ab- 
lehnend dagegen, wenigſtens de lege lata: Manigf, ILBL. 03 60. 

b) Die Irrtumslehre hat folgende Gebiete ſcharf zu fondern: 

a. Das Gebiet der beftrittenen und ungemifien Punkte. Hier ift jpätere 
Aufklärung unerheblich ($ 11; 92 ff.). Argliftige Täuſchung wirkt aber auch hier 
nad den fonftigen Regeln, vornehmlich der $$ 123, 823 (95 u. 124). 

ß.. Das Gebiet der „feiten Grundlage”. Es ift im $ 10 (84 ff.) ſcharf 
herausgearbeitet. Irrtum über einen Punkt diefer fpeziellen Vergleihsgrundlage 
hat entgegen den allgemeinen Irrtumsregeln nicht Anfechtbarkeit, fondern Unmwirt: 
ſamkeit zur Folge ($ 13, Refultat 109). Auf dem Ausfall einer ſtillſchweigenden 
Bedingung ruht diefes Ergebnis nicht. Zuftimmend Manigk a. a. O. 

Y. Das Reftgebiet. Darein fallen alle Parteigedanken, welche ſich als 
iertümliche herausftellen, ohne daß damit jeder Grund des Streites oder der 
Ungewißheit in Wegfall käme, die alſo durch die Worte „und der Gtreit 
oder die Ungemwißheit bei Kenntnis der Sachlage nicht entftanden fein würde“ 
von der feften Grundlage (f. o. B) abgeſchieden werden. Meift wird es ji) 
dabei um Irrtum über Eigenfhaften der umftrittenen Sache handeln (111). 
Es fallen ferner in das Reftgebiet irrtümliche Gedanken ausſchließlich des einen 
Kontrahenten, die alfo dur die Worte „nah dem Inhalte des Vertrags” von 
der feiten Grundlage ausgejchieden werden (114). Für Fälle beider Arten gilt 
der Sat: Irrtum, der nicht nad den Sonderregeln des Vergleich zu behandeln 
ift (f. 0. zu a u. B), fällt unter die allgemeinen Regeln und fann vor allem 
nah Maßgabe des 8 119 zur Anfechtung führen ($ 14). 

Der Generalvergleih, Alimentationsvergleih, die Sachlage bei fpäterer 
Auffindung eines rechtsfräftigen Urteils, das Vorliegen von laesio enormis 
bringen feine Abweichungen von obigen Regeln ($ 15). 

2. Dogmatifche Einzelheiten. 

a) Nah Leonhard bei EE 574 Anm. 4 läßt ſich auch die Formel „Ver: 
meidung eines Gerichtäverfahrens” anwenden. 

b) Ed 574—575, Beifpiele: Ein Teftament, deſſen ftreitige Punkte durch 
Vergleih geordnet werben, ermeift ſich fpäter als nichtig, die Schwangerſchaft, 
wegen deren über den ungemifjen Alimentenanfprud ein Bergleih abgeſchloſſen, 
war fingiert. Der Irrtum muß fi alfo auf einen Beweggrund beziehen. 

c) 575: Unwirkſamkeit heißt hier Nichtigkeit. Ebenfo Leonhard Anm. 2 
unter Verweifung auf feinen Allg. Zeil, 428 ff. 

3. Novation? RG. IW. 03 Beil, 96 (f. auch o. zu $ 607 Note 8, u, 
zu $ 782 Note 3) fieht im $ 779 einen all der Novation. ©. aud David, 
u, zu Note 7c: Der novatoriihe Charakter ift dem Vergleiche nicht wejentlid. 

4. Tarifvertrag und Vergleid. 

Lotmar, Arbeitövertrag 770 ff.: Der Tarifvertrag iſt fein Vergleich im 
Sinne des $ 779. Doch kann fih zu ihm ein Vergleich gejellen. Der Weg 
„gegenfeitigen Nachgebens“ braucht nicht befchritten zu werden. Möglicherweife 
geht feinem Abſchluß ein Streit um die Tarifbedingungen vorher; folgt dann ein 
Nachgeben, fo bildet defjen Reſultat der Tarifvertrag, aber es gehört nicht wie 
im $ 779 zum Xatbejtand. Außerdem mollen die Parteien beim Tarifvertrag 
ein NRechtsverhältnis begründen, nicht Streit oder Ungewißheit befeitigen. Auch 
fann er im tiefiten Frieden und bei voller beiderfeitiger Gemwißheit über das 
bisherige Nechtsverhältnis gejchlofjen werden. 
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5. Vergleih über Differenzgefhäft. S. inäbef. darüber o. zu 
762 Note 2e, 3. 

Zrumpler, Golvihmibts 3. 50 475 ff.: Ein Bergleih über die Frage, 
ob ein Differenzgefhäft vorliegt oder nicht, ift wirkſam. Ein Scheingefchäft 
würde vorliegen, wenn ein Streit oder eine Ungemwißheit über die rechtliche Natur 
des Geihäfts in Wahrheit nicht beftand. Dagegen liegt Gefeßesumgehung 
nicht vor, weil — |. R®. 26 184 — dies nur bei verbietenden oder gebietenden 
Geſetzen möglich ift, die Spiele aber im allgemeinen erlaubt find, 

6. Formfreiheit. 

a) RG. Braunſchw3. 50 45 — ſ. auch unten Note 8 —: Der Vergleich 
als folder ift formlos, mag aud in ihm die Verpflichtung zur Bejtellung einer 
Sppothef übernommen morben fein, eö fommt weder $ 313 noch $ 873 in 
Betradt. 

b) Der Vergleich ift an feine Form gebunden. Iſt aber für die Rechts: 
änderung, die durch ihn herbeigeführt werben foll, die Beobadhtung einer Form 
erforderlich, fo it diefe auch bei Abſchließung des Vergleichs einzuhalten. Bayr 
ObLG., R. 03 42. 

7. Einzelne Fälle, insbef. aus der Rechtſprechung. 

a) RG. ZW. 03 Beil. 100—101 — ſ. aud unten zu $ 782 Note 4 —: 
In dem Begriffe „Nachgeben” handelt es ſich nicht um einen technifch juriftifchen, 
fondern um einen geläufigen Ausdrud des täglichen Lebens, der eben deswegen nicht 
im engeren juriftifchen Sinne, fondern in dem weiteren Sinne auszulegen ift, den der 
Sprachgebrauch mit ihm verbindet. Das Opfer, das der eine Kontrahent dem 
anderen bringt, fann in einem teilmeijen Verzicht auf das in Anfpruc genommene 
Recht, in teilmeifer Anerkennung des Rechtes des anderen oder in irgendeiner 
anderen Xeiftung beftehen. 

b) OLG. 6 8ff. (Karlöruhe): Für den Begriff des Vergleichs fommt es 
auf die Bezeichnung des Vertrags als eines „Vergleichs“ nicht an; ausſchlaggebend 
ift nur der materielle Gehalt des Vereinbarten. — Es murde ein Bergleich in 
einer vertraglichen Einigung erblidt, bei der das Wefentlichfte darin beftand, daß 
zwifchen den Parteien der Rechtszuftand gelten follte, der beftände, wenn die 
Klage nie erhoben worden wäre. Hiermit war die gefamte prozefjuale und 
materiellerechtlihe Wirkung der Klagerhebung und des gefamten erftinftanzlichen 
Verfahrens befeitigt und eine reine Koftenfrage erwachſen, in welcher fich der 
eine Zeil als unterlegen behandeln lief. — Belanglos ift, daß die materiell: 
rechtlihen Beziehungen der Parteien überhaupt nicht oder nur nebenſächlich 
berührt werden, aud, daß anſcheinend der Nechtöftreit nicht durch Vertrag, 
fondern dur eine einfeitige Erflärung des Klägers (die Zurüdnahme der Be: 
zufung) beendigt worden ift. Denn diefe Erklärung ift ein Zeil der Erfüllung 
des Vergleichs. 

c) David, R. 03 12 —13: Es kann im Wege des Vergleichs ein Rechts- 
verhältnis in eine andere juriftifche Form gebradt, z. B. an die Stelle eines 
ftrittigen Raufvertrags eine Darlehensshuld gejegt werden. In foldem Falle 
tritt völliges Erlöfhen des urfprünglihen und die Schaffung eines neuen ſelb— 
ftändigen Nechtöverhältnifjes ein. Eine novatorifhe Wirkung diefer Art ift aber 
an fi nichts dem Vergleiche Wefentlihes. Ein Vergleich kann aud lediglich 
darin bejtehen, daß der Streit oder die Ungewißheit im Inhalt eines Rechts: 
verhältnifjes felbft etwas geändert wird. (Verzicht auf Einreden, teilmeife beider: 
feitige Anerfennung uſw.). 

d) R®. 54 165 ff., SW. 03 Beil. 57: Die rechtliche Natur des Vergleichs 
wird durd den das Geſchäft beherrfchenden Zwed beftimmt, zu defjen Erreichung ſich 
die Parteien der mannigfachſten rechtlichen Mittel bedienen fönnen. Der Vergleich 
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fann namentlich auch auf die entgeltliche Veräußerung einer Sache gerichtet fein. 
Dann finden die 88 493, 462 (Gemährleiftungs-, Wandelungs-, Minderungs- 
anſpruch) auch bezüglich der vergleichäweife geleifteten Sahe Anwendung; doch 
erftredt fi der Anſpruch nur auf den Vergleih ald Veräußerungsgeſchäft 
und auf die vergleichsweiſe gegebenen Saden. 

8. RG. Braunihw3. 50 45 (f. oben Note 6): Ein Vergleih ift nad 
$ 779 zu beurteilen, wenn er fih auch auf einen Bereiherungsanfprud auf 
Rüdgabe einer 1899 geleifteten Anzahlung betreffs eines nichtigen Immobiliar- 
faufvertrags bezieht. 


Hwanszigfter Titel, 


Schuldveriprehen. Schuldanerfenntnis. 


Borbemertung: Dad Weſen der abftraften Schulbverbindlichkeiten hat auch 
diesmal eingehende Beleuchtung erfahren. Die jchwierigften und zugleich auch praltifch 
bebeutfamften Fragen ergeben wohl die „eigentümliden Beziehungen”, die noch „zwifchen 
dem abftraften Schulbverhältnis und dem Kaufalmomente trog deſſen Ausſcheidung“ ſtatt⸗ 
finden (Klingmüller, ſ. u. Note Ih). v. Tuhr, der ſich (j. Note 2) gleichfalls mit 
ihnen befaßt, vertritt zum Teil von Klingmüller abweichende Anſichten, inäbefondere 
bezüglich der Bedeutung der $$ 134, 138 für das fragliche Gebiet. Über dad Grund: 
fägliche freilich (regelmäßig nur Rekurrierbarteit auf $ 812) fcheint, wie auch die Noten 
2—5 erfennen laſſen, Einigfeit zu beftehen. Über den $ 782 hat nur Regelöberger 
gehandelt. — 

Literatur: Eck-Leonhard, ſ. die früheren Titel. — Klingmüller, Das Schulbver: 
iprehen und Schulbanerfenntnis bed BGB. für das Deutf Zena 1903. — 
Regelöberger, Die gr Ratur der Abrechnung, Iherings 3. 4 4 — v. Tuhr, 
Zur Lehre von den abftraften Schulbverträgen. Leipzig 1903. 
780 ff. 1. Dogmatifdes. Grundlegung S. IDR. 1 zu 
ss 780ff. 

a) Schuldverfprehen und Schuldanerfenntnis gehören beide zu 
den abſtrakten obligatorifhen Verträgen, die — im Gegenfaße zu den faufalen 
Verträgen — der causa gegenüber jelbftändig find, da bei ihnen ber 
Schuldner den natürlich vorhandenen und bei der Abgabe der Willenserklärung 
vorgeftellten rechtlihen Zweck nicht angibt und nicht anzugeben braudt. Die 
88 780—782 find der Endpunkt einer langen Entwidelung, welche die abftraften 
obligatoriſchen Berfprehen vom römiſchen Rechte dur das gemeine bis zum 
BGB. genommen haben (53). 

b) Bei der Regelung abitralter Schuldverhältniffe kann die 
Rechtsordnung die Wirkſamkeit des fog. „abftraften Verpflichtungsmillens” nur 
an objektive Kriterien feſſeln; dieſe beftehen in $$ 780, 781 in der verorbneten 
Schriftform, im $ 782 in der Abrechnung, einem nad außen hin ſich ab- 
hebenden Vorgange, der fi meift unter Vorlegung von Geſchäftsbüchern und 
gegenfeitigen Rechnungen oder Verwendung von Feder und Kreide abjpielt und 
ald genügend unzweideutige Grundlage für die Begründung des abftraften Schuld: 
verhältnifjes gilt (59 ff.). 

c) Es wird nur die Beobahtung der einfeitigen Schriftform er: 
fordert; der Vertrag ift nur auf der einen Geite formalifiert, nämlich bezüglich 
der vom Schuldner abzugebenden Erflärung. Die Annahme durh den Gläu— 
biger fann aud dur fchlüffige Handlungen oder Stillihmweigen erfolgen; in 
der Regel geichieht fie durch Entgegennahme der vom Ausiteller überreichten 
Urkunde; deshalb wird die Tatfahe der Annahme und fomit des Bertrags- 
Ihluffes regelmäßig. dur den Befig der Urfunde als bewieſen anzufehen fein. 
Zelegraphifhe Übermittelung und Vertragsſchluß durch Brief wechſel ift 
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ala Erſatz nicht zugelaffen. Falls aber der Brief oder die Poſtkarte des Schuld- 
ners an den Gläubiger den Vorfchriften des S 126 genügt, fo liegt fein Grund 
vor, der Berpflichtungserklärung, bloß weil fie im Laufe eines Briefwechſels ab- 
gegeben ift, die Wirkung zu verfagen; eine „förmliche Urkunde” im Sinne eines 
ganz jelbftändigen Schriftftüds ift nicht erforderlih (77 ff.). 
d) Die Abftraftheit kann eine doppelte fein: entweder ift der Ver— 
pflihtungägrund völlig übergangen oder nur im allgemeinen bezeichnet. 
In derartigen Fällen wird auch der Richter regelmäßig den Vertrag als ab» 
ftraften anzufehen haben; denn das find die gangbaren Erfcheinungsformen, in 
denen der abftrafte Verpflihtungsmwille im bürgerlihen Verkehre gewöhnlich auf: 
tritt. YAusnahmefälle, in denen tatfählih trog Nichtangabe des Verpflichtungs- 
grundes die Jfolierung des Verfprechens nicht beabfichtigt war, find denkbar: 3. B. bei 
Unterjhriften gefhäftsungemandter Landleute, bei Vergeplichfeit und dergl. (82 ff.). 
e) Eine häufige Eripeinung im Verkehre find die wahrheitswidrigen 
Schuldanerfenntniffe; fteht die Wahrheitswibrigfeit der Angaben des 
Schuldners feit, jo wird regelmäßig ein Schuldanerfenntnis im Sinne vom $ 781 
anzunehmen jein (105 ff.). 
f) In jedem Schuldanertenntnifje liegt an fih ein Zahlungs— 
verſprechen, da die notwendige Folge des Schuldigfeins die Verpflichtung zur 
Zahlung ift. Umgekehrt bat das Berfprechen der Zahlung zur notwendigen 
Vorausfegung die Schuld, die Verpflihtung. Man fieht alfo, daß die Aus- 
drücke „Schuldverſprechen“ und „Schuldanerkenntnis“ diefelbe Sache, nur von 
zwei verjchiedenen Seiten fafjen, demnach gleichbedeutend find (107). 
8) Gegen die Möglichkeit, eine Gegenleiftung des Bläubigers in 
dem abftraften Schulbfcheine zu erwähnen, ſprechen dogmatifhe und praltiſche 
Erwägungen: es ift dann fein abftraftes Schuldverhältnis mehr vorhanden, fon: 
dern e3 iſt auf diefe Weife das Schulbverhältnis wieder mit dem unterliegenden 
KRaufalverhältniffe verfnüpft (109Ff.). 
h) Eigentümlide Beziehungen finden noch zwiſchen dem abftraften 
Schulvverhältnis und dem Kaufalmomente troß deſſen Ausfcheidung ftatt; denn 
diefe Ausſcheidung ift weder vollftändig noch endgültig, das Kauſalmoment wird 
wieder beachtlich, falls ihm Mängel anhaften. XTroß der fo im allgemeinen 
gegebenen Einwendungsmöglichkeiten aus dem Kaufalverhältnis ift der Begriff 
des abſtrakten Rechtsgeſchäfts aufrechtjuerhalten; denn jenen Möglichkeiten ift 
nur die Wirkung gegeben, daß das abitrafte Geſchäft möglichermeife nicht 
abftraft fein kann, nämlich dann, wenn anormale Verhältniſſe gegeben find, der 
unterliegende Rechtsgrund irgendwie mangelhaft ift (115ff.). 
Der Einfluß des Rechtsgrundes macht ſich im befonderen geltend: 
a. auf Grund zwingender Rechtsvorſchriften. Hierzu gehören: 
aa. $ 518 Abſ. ISatz 2: Ein Schulvverfprehen oder Schuldanerkenntnis, 
das fchenkweife erteilt ift, wird der gewöhnlichen Form des Schen- 
fungsverfprechens, der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung 
unterworfen; Mangel diefer Form bewirkt auch hier Nichtigkeit. 
Natürlid muß die causa donandi irgendwie zur Kenntnis bes 
Richters gelangen: entweder duch Aufnahme in die Urkunde, was 
allerdings nur felten der Fall fein wird, oder häufiger durch Auf- 
rollung des Sachverhalts feitens des beflagten Schuldners ; 

BB. 8 656 Abf. II: Einkleidung des Chemäflerlohns in ein abftraftes 
Verſprechen beeinträchtigt defjen gerichtliche Geltendmachung; 

55. 8 762 Abf. I in Verbindung mit $8 763, 764: Daffelbe gilt 
bei * Spiel- oder Wettſchuld, ferner auch bei einem Differenz: 
geſchäfte; 
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rt. $$ 344, 1297 Abf. I: Ift eine Vertragsftrafe für die Nichterfüllung 
eines gefjeglih für unwirkſam erklärten Verſprechens, insbeſ. auch 
für Nichteingehung einer Ehe, in abſtrakter Weife ftipuliert, fo teilt 
fih die Nichtigkeit der causa der abftraften Verbindlichkeit mit. 

Zufammenfaffend ift der allgemeine Sat aufzuftellen: ein gegen ein 
gefetliches Verbot überhaupt oder gegen die guten Sitten verftoßendes Schuld: 
verfprehen oder Schulbanerfenntnis ift gemäß $$ 134, 138 nichtig. Sierbei ift 
nach der jetigen Fafjung bei. des $ 138 eine Berüdfichtigung der ſubjektiven 
Seite des Geſchäfts erforderlih; a. M. v. Tuhr, — f. u. Note 2. 

ß. auf Grund von befonderen Parteivereinbarungen. Die 
Parteien find durhaus frei in der Regelung des Verhältnifjes, das zwiſchen 
Kaufalverhältnis und der abftraften Verpflichtung nad ihrer Abjicht beitehen 
fol. Dieſe von den Parteien getroffene Negelung gibt zugleih die Begrenzung 
für das Verteidigungsmaterial des Bellagten: denn es handelt der flagende 
Gläubiger wider Treu und Glauben, wenn er diefen Parteiberedungen entgegen 
feinen Anfprud geltend madt. Im allgemeinen fann man zwei Arten der dem 
Schuldner zur Verfügung ftehenden Einwendungen unterjheiden: 

aa. nah den Grundſätzen der condictio sine causa. Der 

Schuldner kann geltend madhen, daß der Rechtsgrund, defjentwegen 
verfprohen oder anerfannt wurde, nicht beitanden hat oder jpäter 
weggefallen ift ; 

BB. nah den Grundſätzen der condictio ob causam datorum. 
Hier handelt es ſich vorzüglih um die Zuläffigfeit des Einwandes 
der nicht vollgogenen Gegen: oder Vorleiſtung. Mit deſſen Zus 
läffigfeit im allgemeinen ift die erforderliche Begrenzung des Ber: 
teidigungsmaterialö erreicht; darüber hinaus noch dem Schuldner die 
Möglichkeit von Einwendungen gewähren, die ihm, als einem aus 
dem Grundgefchäft beflagten Schuldner, an fich zuftehen würden 
(3. B. Einwand der Preisminderung), hieße ſowohl dem legislatorifchen 
Zwede der beiden Schuldverträge, wie auch — bier zuunguniten 
des Gläubigers — der wahren Abfiht der Parteien nicht gerecht 
werden, und zwar letteres infofern, als in der Ausftellung eines 
abjtraften Verpflichtungsſcheins normalerweife ein Verzicht des 
Schuldners auf jene Einreden gefunden werden muß (127— 144). 

2. a) Ed 576: Entſcheidend im $ 780 ift nicht das Fehlen der An- 
gabe des Schuldgrundes, fondern der Wille der Parteien, eine abitrafte Ver- 
pflihtung zu begründen. Es fommt fchlechterdings auf die Abficht der Parteien 
an. — Der Inhalt braudht nicht eine einfeitige Leiſtung zu fein, fondern kann 
Leiftung gegen Gegenleiftung zufihern. — Wirkung: Ausfhluß jeder Einrede 
aus dem wirflihen Schuldgrunde; bloß $ 812 Abf. 2. — 

b) Ed 577: Im $ 781 wird fein neue Schuldverhältnis gejchaffen, 
fondern das alte bloß georbnet, „das bisherige bindend feſtgeſetzt“. Es wird 
jehr oft vom Schuldverfprechen nicht zu unterfheiden fein. — Nah Leonhard 
(Anm. 3) liegt das unterfheidende Merkmal in der Bezugnahme auf ein ſchon 
beftehendes Schulbverhältnis. — 

Der Gläubiger fann aus dem Anerfenntniffe wie aus dem urfprünglichen 
Schuldverhältniſſe lagen und Einreden replicando durch Hinweis auf das An- 
erfenntnis befeitigen, was feine Klageänderung fein würde. 

3. v. Tuhr: Ein sine causa erteilte abftraftes Schuldverfprechen ift 
eine Leiftung, die der Schuldner nad $ 812 vom Gläubiger zurüdverlangen fann. 
Die dem Bereiherungsaniprud entjprechende Einrede ($ 821) kann der Schuldner 
auch gegen einen Zeifionar vorfhügen ($ 404). Da fih der Schuldner gegen 
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den Zeſſionar durch die Einrede verteidigen kann, jo entfällt feine Bereicherung: 
Hlage gegen den Zedenten. Dagegen ift bei Inhaberpapieren und inbofjablen 
Papieren die Einrede durch BGB. $ 796, WO. Art. 82 abgefchnitten, der 
Schuldner auf die condictio gegen den urfprünglichen Gläubiger angemiefen. 

Abftrafte Obligationen aus verbotener und unfittliher causa ($$ 134, 138) 
find nit nichtig, jondern mit der Einrede aus S 817 behaftet. Dasfelbe gilt 
für den Wechſel, bei welchem aber die Einreve gegen den Indofjatar nicht er- 
hoben werden fann. Auch im Falle des StrGB. $ 302b ift der Wechfel nicht 
als nichtig anzufehen. 

Abſtrakte Schuldverfprehen aus Spiel find nad der pofitiven Vorſchrift 
($ 762 U) nichtig. Ebenſo Wechfel, aber nur in der erften Hand. 

Ein abitrafter Schuldſchein ex causa donationis bedarf zu feiner Gültig» 
feit der Form des $ 518. Das gilt auh vom Wechſel. Denn die Eingehung 
einer wechjelmäßigen Verpflichtung ift auch in anderer Beziehung ($$ 519, 525) 
nicht als vollzogene Schenkung, jondern als Schenfungsverfprechen zu behandeln. 

4. Aus der Loslöfung von der materiellen causa folgt, daß der Schuldner 
dem Gläubiger Einwendungen aus dem urjprünglihen Berpflihtungsgrunde nicht 
entgegenjegen darf. Andererfeit3 kann der Mangel eines materiellen Rechts: 
arundes infofern von Bedeutung merden, als der Schuldner berechtigt ift, die 
Erfüllung nah Maßgabe der Vorfchriften über die ungerechtfertigte Bereicherung 
zu verweigern, oder die Leiftung zu fonzidieren, d. 5. Befreiung von ihr zu ver: 
langen. Leske 314, 315. 

5. OLG. 6 454 (Dresden): Das felbftändige Schuldverfprehen bildet 
jelbft feinen eigenen und einzigen Verpflihtungsgrund. Es fcheidet alle anderen 
Verpflihtungsgründe, welche feiner Entjtehungsgefhichte angehören und auf 
denen es in Wirklichkeit beruht, aus jih oder aus dem Inhalte des Vertrags 
aus und fchneidet dem Verfprechenden jede unmittelbare Rechtäverteidigung aus 
ihnen gegen feine Berpflihtung aus dem Vertrag ab, indem es ihm nur bie 
Rückforderung des Verfprehens gemäß SS 812 ff. offen läßt, wenn der in feiner 
Entftehungsgefhichte liegende rechtlihe Grund fehlt ober fpäter wegfällt oder der 
mit ihm nad) feinem Inhalt bezwedte Erfolg nicht eintritt. Ob aber, wie bei der 
ſchriftlichen Erteilung, die ausgefchievenen Verpflihtungsgründe erwähnt werben, 
ift nicht für das Mefen des Schuldverfprechens, fondern nur für die Tatfrage 
von Bedeutung, ob ein jelbftändiges Schuldverfprechen vorliegt oder nidht. (Ein 
folhes wurde angenommen in einem alle, wo jemand 500 M. verfprochen 
hatte für den Fall, daß ein anderer ein Grundftüd verlaufe. Der Verlauf war 
nur eine Bedingung, nicht der Grund des Verſprechens.) 


8 781. RG. IW. 03 Beil. 21: Die rehtlihe Wirkſamleit fann durch 
den Einwand, daß der Anerfennende ohne nähere Prüfung die Richtigkeit der 
ihm zugefandten Berehnung das Anerfenntnis nur abgegeben habe, um den 
leidenden Bruder zu beruhigen, nicht beeinträchtigt werden. 

Vgl. ferner o. zu 88 780 ff. 

$ 782. 1. a) Das vertragsmäßige Abrechnungsgefchäft ſetzt ih zufammen 
aus mehreren Anerfenntnisverträgen, in der Regel drei, und aus einem Auf: 
rechnungsvertrag. Jeder Anerfenntnisvertrag enthält ein doppeltes Anerfenntnis: 
daß die dem Gejhäftsfreunde gutgefchriebenen Poften beftehen (pofitives A.), und 
da dem Anerfennenden aus dem der Berechnung unterzogenen Geſchäftsverkehr 
andere als die ihm gutgebradhten Poften nicht zuitehen (negatives A.). Da mit 
diefer Abrehnung eine Novation verbunden ift, jo erlöfchen die für die verrech— 
neten Einzelforderungen begründeten Sicherheiten, jedoch mit Ausnahme der Ab: 
rechnung nah HGB. 8 355. Negelsberger, Iherings 3.46 1—38. 
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b) Eck 577: Hier ergibt ſich der abftrafte Verpflichtungsmille auch ohne 
Form aus dem Zwecke der Erklärung. 

2. OLG. Breslau, R. 03 360 Nr. 1974: Der Begriff der Abrechnung 
jegt eine Nechenfhaft voraus; er wird nicht durch das bloße Zufammenzählen 
mehrerer Schuldpoften erfüllt. 

3. RG. IW. 03 Beil. 96 Nr. 219 (f. oben zu $ 779 Note 3, 8 607 
Note 8): 8 782 Anwendungsfall der Novation. 

4. RG. SW. 03 Beil. 100 — f. oben zu $ 779 Note 7 —: Ob ein 
Schulbverfprehen oder Schuldanerfenntnis an der für Vergleiche beftehenden Form⸗ 
freiheit teilnimmt, richtet fich im einzelnen Falle danach, ob das Rechtsgeſchäft, 
in deſſen Rahmen es erteilt wird, ein Vergleich ift. 


Einundzwanzigfter Titel. 
Anweifung. 


8 783. 1. OLG. Zweibrüden, Seuff. X. 58 59: Wenn das BGB. die 
Anmweifung als eigenes Nechtsinftitut geftaltet und entgegen der bisherigen Auf- 
faffung von den Grundfägen des Mandats losgelöft hat, jo ift damit doch nicht 
gejagt, daß ein jedes in der Form einer Anmweifung in die äußere Erfcheinung 
tretende Rechtsgeſchäft nah jenen Beitimmungen beurteilt werden müfje. Den 
Vertragsteilen fteht nah wie vor die Befugnis zu, einer Anmweifung auch ein 
anderes Rechtöverhältnis zu unterftellen, und es find die bisher auch ſchon üb— 
lihen Rechtsgebilde des Zahlungsauftrags und des Erhebungsauftrags nicht be= 
feitigt. Es ift deshalb in jedem einzelnen Falle zu prüfen, was von den Ber: 
tragfchließenden beabfihtigt war. 

2. OLG. Frankfurt, R. 03 605: Die Gültigkeit einer mündlich verab- 
redeten Anweiſung ift nicht zu bezweifeln, obwohl fie im Geſetze nicht aus: 
drüclich geregelt if. Für fie fönnen naturgemäß diejenigen Vorfchriften der 
gefeglich geregelten Anmweifung nit in Anwendung fommen, die in der Schrift: 
form diejes Vertrags ihren Grund haben. Die übrigen Vorfchriften find aber 
au für die mündliche Anmweifung maßgebend, fofern die rechtlihen Wirkungen 
der vom Gefete geregelten Anmeifung feitens der Beteiligten gewollt find. Dieje 
Rechtswirkungen beftehen darin, daß durh die — dem Anmeifungsempfänger 
gegenüber erflärtte — Annahme der Angemwiefene zur Leiftung an den erfteren 
verpflichtet wird ($ 784) und daß nach erfolgter Annahme der Anmweifende nicht 
mehr zum Widerrufe der Anmweifung berechtigt ift ($ 790). 

3. DLG. Zweibrüden, Seuff. X. 58 59 ff.: Darüber, welchen Einfluß die 
Eröffnung des Konkurfes über das Vermögen des Anmeifenden auf eine noch 
nit angenommene Anweifung hat, enthalten weder das BGB. no die KO. 
eine Beitimmung. Da auch eine analoge Anwendung des $ 23 KO. ausge: 
fchloffen ift, muß angenommen werden, daß die einmal erteilte Anmweifung durd) 
die Eröffnung des Konkurfes nicht aufgehoben oder hinfällig wird, fondern fort= 
befteht. Dem Anweifungsempfänger fteht aus der Anweiſung ein gleich einem 
dinglichen wirkendes Recht auf die angemwiefene Forderung nicht zu; ſomit hat er 
feinen Ausfonderungsanfprud). 

4. Hertz, DI3. 03 390: Bei einer Poftanweifung kann von einer An- 
weifung im Sinne der $$ 783 ff. ſchon deshalb nicht die Rede fein, weil der 
Abfender die Urkunde nicht dem „Dritten“, fondern der Poft aushändigt. Ebenjo 
Goldmann=Lilienthal (2) I 837. A. M. Tahau ebenda 495. $ 783 
findet auf Poftanweifungen Anwendung. Denn die Urkunde wird der Poft nicht 
ausgehändigt, damit fie dort bleibe, jondern fie wird ihr gerade zur Beförderung 
übergeben, und es ift die micht zu bezweifelnde Abficht beider Kontrahenten, daß 
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die die Anmeifung an die Poft enthaltende Urkunde dem Dritten, nämlich dem 
Adrefjaten ausgehändigt werde. Das Tatbeftandsmerfmal wird alfo in dem 
Augenblide volllommen erreicht, in welchem die Urkunde durch die Poft dem 
Empfänger zugeht. Auch ift nicht zu bezweifeln, daß eine Annahme der An- 
mweifung durh die Poft erfolgt. Jeder fchriftlihe Vermerk, aus dem die An- 
nahme erfichtlih ift, genügt. Das Poftanweifungsformular enthält aber eine 
befondere Rubrif für den Poftvermerf, in weldhen die Nummer der Anmweifung, 
der Name des eintragenden Beamten, fowie das Datum der Eintragung aufzu: 
nehmen ift, nach deren Ausfüllung zweifellos die Poftanmweifung angenommen ift. 

5. Klein, DI3. 03 37: Die Anmweifung ſowohl ala der Sched ver- 
mitteln Zahlung; beim Sched ift aber diefe Aufgabe aufs höchſte gefteigert bis 
zur Funktion, Barzahlung unmittelbar zu vertreten, Äquivalent gegenwärtiger 
Barzahlung zu fein. Anmweifung und Sched find umlaufsfähig, der Sched iſt 
aber, um feine volfswirtfhaftlihe Miffion zu erfüllen, mehr als das: er iſt 
direft zum Umlaufe beftimmt. Cin glei vom erften Nehmer einkaffierter Sched 
bat feinen Zweck nit voll erfült. Anmeifung und Scheck find auf Kredit 
bafiert. Die Anmeifung, durch die ſich nur die Perfon des Zahlenden, äußerftens 
noch der Zahlungsort ändert, kann ji) mit dem gewöhnlichen rechtsgeſchäftlichen 
Vertrauen (Kredit) begnügen. Der Scheck, der im Augenblide der erwarteten 
Barzahlung diefe verfagt und in die Hände Dritter, vorläufig unbefannter Perfonen 
übergehen fol, die zu den Kontrahenten des Grundgefhäfts in gar feiner Be: 
ziehung ftehen, bedarf naturgemäß einer vom Grundgefchäfte [osgelöften, ftärkeren 
und breiteren, für alle Fälle unbedingt ficheren Kreditbafis. Es empfiehlt ſich 
die Schaffung eines befonderen Schedgefeges. 

6. Aus der Praris. 

a) OLG. Hamburg, Seuff. A. 58 138: Die leitende Banf fann nad 
rechneriſch richtiger und für erfolgt erflärter Abrechnung die Sonorierung einer 
Anweifung eines der Abrechnenden nicht deshalb verweigern oder anfechten, 
weil fich nachträglich herausgeftellt hat, daß das Giroguthaben eines anderen Ab- 
rechnenden nicht ausreichte, um defjen bei der Abrechnung feftgeftellten Debet: 
ſaldo zu begleichen. 

b) OLG. Breslau, R. 03 340 Nr. 1833: Die Annahme der Anweiſung des 
Unternehmers dur den Baugeldgeber ändert nichts an der Vorausſetzung für 
die Fälligkeit des Baugeldteils, wenn die Anmweifung die Vorausfegung erwähnt 
oder die Annahme die Beihränkung enthält. Der Anmweifungsempfänger genießt 
in dem Falle fein meitergehendes Recht, als der Anmeifende an den Angemiejenen 
befaß. Freilich kann der Angemiefene nah der Annahme nit zum Nachteile 
des Anmweifungsempfängers handeln. 

8 784. R6.R. 03 78: Die Annahme der Anmweifung ftellt einen felb- 
ftändigen Berpflihtungsgrund dar, der ——— iſt von der Verpflichtung des 

berwieſenen gegenüber dem Anweiſenden. urch Einklagung der angeblich 
zedierten Forderung des Anweiſenden gegen den Überwieſenen wird mithin der 
Anſpruch aus der Annahme der Anweiſung nicht rechtshängig. 

8 790. OLG. Zweibrücken, Seuff. A. 588 62: Der Widerruf kann für 
den Widerrufenden eine Schadenserſatzpflicht dann begründen, wenn durch den: 
jelben eine gegenüber dem Anmeifungsempfänger übernommene Vertragspflicht, 
die Unmiderruflichkeit, verlegt wird. 

8 791. Bol. hierzu Breit, Gefchäftsfähigkeit 316ff.: Die Beftimmung 
it nur eine befondere Feftlegung des für alle Konfenserflärungen geltenden 
— von der Einflußloſigkeit eines ſpäteren Verluſtes der Geſchäfts— 
ähigkeit. 
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8 792. Boldmann-Lilienthal (2)I 841: Die Übertragung des aus 
der Annahme entjpringenden Anſpruchs des Anmeifungsempfängers gegen den 
Angewiefenen unterliegt den allgemeinen Beftimmungen. Die Übertragung kann 
formlos erfolgen. 


Hweiundswanzigfter Titel. 
Schuldverijhreibung anf den Inhaber. 


8 793. Bendir, Zeitſchrift f. d. gef. Verf®. 3 248 ff.: Die Lebens- 
verfiherungspolize ift auf Grund von Parteivereinbarungen und Verfehrs- 
übung mit Rüdfiht auf das in ihr verbriefte Forderungsreht Wertpapier. 
Sie ift aber fein Inhaberpapier (263). Dagegen fällt fie unter die im $ 808 
genannten Papiere, ift neben den Sparfafjenbüchern als Saupttypus eines ſolchen 
Papiers zu erachten. Die beiden Vorausfegungen der Übertragung der Rechte 
aus dem Lebensverfiherungsvertrage find Übergabe der Polize und Abtretungs- 
vertrag. Zweifelhaft ift, ob die Übergabe der Polize allein zur Übertragung 
der Rechte genügt. 

8 794. 1. Brüdmann, AbürgR. 23 336—377: Es muß für den 
Begriff des „Berlorengehens” nicht etwa erſt unterfucdht werden, ob der Befit 
des Ausftellers aufgehört habe oder aber nicht etwa juriftifch noch fortbeitehe. 
Es ergibt fi weiter: Diebftahl und Berluft werden hier ald Mittel bezeichnet, 
durch die Sahen in den Berfehr gelangen fönnen. ©. über die bezüglichen 
Folgerungen für den Begriff der „verlorenen“ Sachen daf. 337 das Nähere. 
Vgl. ferner unten zu 88 965 fi. — 

2. Abf. 2. Breit, Gefchäftsfähigkeit 313 ff.: Die Vorfchrift bezieht 
jih nicht auf den Fall, daß der geſetzliche Vertreter die Schuldverſchreibung 
begiebt 314 ff. 

8 797. Sat 2. Nffolter, Bufhs 3. 31469: Dem BOB. ift die Per: 
fönlichleit des zuftändigen Nechtsfubjelts jo gleichgültig, daß ſelbſt der Ausfteller 
des Inhaberpapiers, alfo der Schuldner, das zuftändige Rechtsfubjelt des 
objektiven Schulvverhältnifjes fein kann. Won einem eigentlichen fubjeltiven 
Rechte (Anſpruch im engeren Sinne) fann hier feine Rede mehr fein. Ahnlich 
fann der Eigentümer des belafteten Grundftüds das zuftändige Rechtsſubjekt des 
objeftiven Sypothefen- und Grundjchuldverhältnifjes fein und werden. Bol. 
$ 1163 Abf. 1 Satz 2, 1164, 1177, 1195, 1197. 

$ 800. Leske 322: Die auf Grund des Urteils von dem Ausjteller 
bewirkten Zahlungen bleiben Dritten gegenüber wirkſam, auch wenn das Aus: 
fchlußurteil infolge einer Anfechtungsflage aufgehoben wird; es fei denn, daß der 
Ausfteller 3. 3. der Yeiftung die Aufhebung des Ausjchlußurteils gefannt hat 
($ 1018 Abf. 2 ZPO.). 

8 801. Ratzlaff, R. 03 598, bemängelt die unflare Faſſung des 
g 801. 

Siber, Rehtszwang. Bei Erfüllung der ausgefchlofjenen Forderung ift 
$ 814 anwendbar (54 f). 

H 803. Abi. 1. Affolter, Buchs 3. 31469. und Syſtem des 
Deutfhen Bürgerlihen Übergangsrehts 154, 155: Der Gefeßgeber behandelt 
das objeltive reale Rechtöverhältnis anders als die daraus entftehenden An- 
ſprüche. Werden für die aus einer Schuldverfchreibung auf den Inhaber ent: 
ftehenden Zinsanfprüche Zinsſcheine ausgegeben, fo bleiben die Scheine, fofern fie 
nicht eine gegenteilige Bejtimmung enthalten, in Kraft, auch wenn die objektive 
Sauptobligation, 3. B. durh Verjährung, erlifht oder die objektive Zing- 
obligation geändert oder aufgehoben wird. 
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Ähnlich verjährt die objektive Zinsobligation, 3. B. bei einem Darlehn, 
in 30 Jahren, der einzelne Zinsanfpruh dagegen in 4 Jahren. Bol. $ 224 
mit $ 197. 

8 804. Brüdmann — ſ. o. zu $ 794 Note 1 — a. a. D. 339: 
Hier erfcheint der „Berluft” einmal als der weitere Begriff, der den des Ab- 
handenfommens in fih aufnimmt. 

8 807. 1. Nicht dahin gehört die Eifenbahnfahrfarte. Die Mafjen- 
beförderungsverträge mit Fahrpreisermäßigung, bei welchen neben dem fchrift- 
lihen Beförberungsvertrage Fahrkarten zur Legitimation der einzelnen Perſonen 
dienen, ſowie die befonderen Fälle der Beförderung ohne Fahrlarte ergeben, daß 
das Recht zur Beförderung in dem fjchriftlihen bzw, mündlichen Vertrag ent: 
halten ift. Die Kontrolle der Eifenbahn ferner überfteigt das bei Inhaber: 
papieren üblihe Maß, denn durd fie fann praftifih die Eifenbahn alle Mängel 
des abgejchlofjenen Vertrags und der Zahlung des Fahrpreifes dem Reifenden 
gegenüber geltend machen. Darin zeigt fih, daß der konkrete Beförderungs- 
vertrag als folcher beibehalten wird, daß die Fahrkarte nach dem Willen des 
Ausftellerd nicht Träger des Beförderungsrechts, nicht Wertpapier, insbejondere 
nit Inhaberpapier, noch Inhabermarfe if. Die Bedeutung der Fahrkarte jteht 
und fällt mit der Kontrolle. Der Verkehr verlangt, daß die Eifenbahn durch 
Leiftung an den Inhaber der Fahrkarte befreit wird. 

Ein Zegitimationspapier bildet die Fahrkarte nicht, weil die Eifenbahn nicht 
berechtigt ift, von dem Inhaber des Papiers den Berechtigungsnahmweis zu ver: 
langen. 

Die Fahrkarte gehört vielmehr der befonderen Kategorie der Legitimations- 
zeichen an. 

Diefe dienen zur Erleichterung der Kontrolle über die außerhalb der Be— 
gebung der Urkunde durch Vertrag entjtandenen Rechte; fie find Zeichen des ab: 
gejchlofjenen Vertrags bzw. aud der Zahlung. Ale Einwendungen und Ein: 
reden aus dem Vertrag und der Zahlung fünnen mit Beweiſen des Ausftellers 
von diefem geltend gemacht werben. 

Der Nehmer eines Legitimationszeichens ift durch diefes legitimiert, folange 
er nicht durch Eontrollwidriges Verhalten die Kontrolle des Ausſtellers gefährdet. 
Beyersdorf, Egers eiſenb. E.u. A. 20 79; insbeſondere: Die rechtlihe Natur der 
Eifenbahnfahrlarte, Berlin 1903. 

2. DLG. Darmftadt, DI3. 03 252: Eine Ball-Eintrittsfarte ift fein 
übertragbares Inhaberpapier, fondern dient zur Legitimation des Berechtigten. 

& 808. DLG. Dresden, SächſA. 13 92: Zu den Legitimationspapieren 
des $ 808 gehören die Sparkaſſenbücher. Die Urkunde ift nicht Träger des For— 
derungsverhältnifjes, andererſeits aber auch mehr als ein bloßes Beweismittel 
desjelben, fofern die durch fie beurfundete Leiftung nicht ohne ihren Befit geltend 
gemaht werden fann. Die in der Urkunde bezeugte Forderung kann nur im 
Wege der Forderungsabtretung und Forderungspfändung, nicht aber durch die 
Übertragung des Eigentums an der Urkunde und durch die Beftellung eines 
Pfandrechts an ihr auf andere übertragen werden. Mit diefer Auffafjung fteht 
die Anfhauung des Verkehrslebens im Gegenjage, das inäbefondere die Spar— 
fafjenbücher als verfäuflid und verpfändbar behandelt und den Erwerber und 
Pfandnehmer zur Geltendmahung der Forderung als berechtigt anfieht. Jeden— 
falls ift die Möglichkeit der Verpfändung der Urkunde als folder nicht zu be- 
ftreiten und ihr auch eine tatfächlihe Wirkung injofern nicht abzufpreden, als 
der Forderungsinhaber fie auf Grund feines an ber Urkunde nad) $ 952 be- 
gründeten Eigentums vindizieren muß, um feine ‘Forderung gegenüber feinem 
Schuldner geltend machen zu fünnen. 
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Dreiundzwanzigfter Titel. 
Borlegung von Sachen. 


809. 1. Diefer Anſpruch befteht niemals gegenüber dem Pfändungs- 
pfandgläubiger, denn diefer hat feinen Befig an der gepfändeten Sache. Der 
Anſpruch ift namentlich nicht gegeben zur Vorbereitung einer Klage aus ZPO. 
$ 771. Riedinger, Beſitz an gepfändeten Sachen 96. Giehe dort aud über 
die Paffivlegitimation des Staates und des Schuldners. Bol. 3PO. 8 808. 

2. KGBl. 03 40 (KG.): Derjenige, welcher einem Wechjelalzeptanten aus 
Gefälligfeit den Ausftellungsvermerf gezeichnet hat, bat gegen den Afzeptanten 
nad der von diefem erfolgten Einlöfung des Wechfels feinen Anſpruch auf Her- 
ausgabe des Wechſels. Er fann nur die Durdftreihung feiner Unterfhrift auf 
der Urkunde vornehmen und zu diefem Zwecke die Vorlegung der Urkunde zum 
Zwede der Vernichtung der Unterfchrift, eventuell, falld die Durdhftreihung 
bereit3 erfolgt ift, die Geftattung der Einſicht behufs Feitftellung der erfolgten 
Durdftreihung verlangen. 

810. 1. Müller, IW. 03 368 ff.: Die Sandakten des Rechtsan- 
walts jind eine Sammlung von Urkunden, welche den Beftimmungen des $ 810 
entfprehen. Auch das rechtliche Interefje des Auftraggebers an Vorlegung diefer 
Urkunden zum Zwecke der Koftenfeftfegung ift vorhanden, und der $ 811 geftattet 
auch die Vorlegung der Urkunden an einem anderen Orte als dem Aufbewah: 
rungsorte. Der Klient kann aljo vom Rechtsanwalt verlangen, daß er feine 
Handakten, ſoweit fie für die Koftenfeitfegung von Belang find, dem Gerichte 
vorlegt, ohne daß e3 dazu der Herausgabe an den Auftraggeber bedarf. In 
entjprechender Weife wahren die $$ 810, 811 das Interefje des Auftraggebers, 
wenn er dad Mandat einem anderen Anmwalte übertragen hat, oder wenn er das 
Material fammeln will, um auf Grund des Vertragsverhältniffes gegen den bis- 
herigen Anwalt vorzugehen. 

Meyer, Seuff. BL. 68 11: Im Konkurfe bat der Konkursvermalter des 
Klienten des Rechtsanwalts das Recht der Einfihtnahme in die Handakten. 

2, a) RG. R. 03 605: Die Gejhäftsbüher von Gemwerbetreibenden, die 
nit Kaufleute und daher nicht nah den Beitimmungen des HGB. zur Führung 
von Büchern verpflichtet find, find feine Urkunden im Sinne von $ 810. Der 
betreffende Gewerbetreibende ift daher zur Vorlegung derfelben im Prozeſſe nicht 
verpflichtet. Diefe gewöhnlichen Geſchäftsbücher haben nicht die Bedeutung einer 
objektiven Beurkundung für die Nechtsbeziehungen zu den Kunden, fondern ent: 
halten lediglich im eigenen Interefje gemachte Einträge, 

b) OsG. Karlsruhe, BadRpr. 03 256: Die Klägerin hat fi in zuläfjiger 
Meife zum Beweife der beftrittenen Zahlungen auf die bezüglihen Einträge in 
den Büchern des Bellagten, eines Metgermeifters, berufen. Der Bellagte ift 
nad $ 810 BEB., 38 423, 422 ZPO. zur Vorlegung feiner bezüglichen Bücher 
verpflichtet, weil die betreffenden Einträge ebenfo im Interefje der Klägerin, wie 
in jenem des Bellagten gemaht wurden und damit ein zwifchen dem Bellagten 
und der Klägerin beftehendes Rechtsverhältnis beurfundet ift. 


Dierundzwanzigfter Titel. 
Ungeredtfertigte Bereicherung. 

Borbemerfung: Die Lehre von der ungeredhtfertigten Bereicherung ift im Be: 
rihtsjahre mehrfach Gegenftand wertvoller Unterfuhungen geweien. Eine umfangreiche 
Darftellung gibt v. Mayr in feinem Werke „Der Bereiherungsaniprud”, in welchem er 
die einfhlägigen Fragen jomohl ald auch eine ganze Reihe anderer unfer Problem be- 


8812. Zweites Bud. Recht der Schuldverhältniſſe. 477 


rührender Fragen einer ſorgfältigen Beſprechung unterzieht. Im Rahmen des Jahrbuchs 
kann nur eine Überſicht gegeben werden, manches konnte nur angedeutet werden. Eine 
furze, aber inhaltsreiche und geiſtvolle Beſprechung des Problems ber iusta causa rührt 
von Stammler der. Er ſucht die viel umftrittene Frage dadurch zu Löfen, daß er über 
den Rahmen des technifh formulierten Rechte hinausgeht und in dem Gebiete des 
richtigen Rechtes die Erklärung aufzubeden bemüht ift. Schließlich Hat Staffel in ein 
dringender Weife die Frage: Borausfegung ober Zweck behandelt. Seine Ergebniffe hat 
er in dem unten folgenden Selbftberichte niedergelegt. Neben den erwähnten theoretifchen 
Erörterungen iſt eine ganze Reihe intereffanter Entfheidungen zu verzeichnen. 

Literatur: Eccius, Konbiktion des Wucherers nad Bürgerlihem Geſetzbuche, DI3. 
0341. — v. Mayr, Der OB ag Fon Zeipzig 1903. — Staffel, Borauss 
fegung und Zwed, SächſA. 13 497 ff. — Stammler, Zur Lehre von ungerecht⸗ 

fertigten Bereicherung nad) dem Bürgerlichen Geſetzbuche. Halle 1903. 

Zn 8$ 812 ff. Staffel, Vorausjegung und Zweck, SächſA. 13 497 ff.: 
An Stelle der „Vorausfegung” erjcheint im Geſetze der „Zweck“. Er ift von 
jener wejentlih verſchieden. Denn er ift nicht eine Selbtbefchränfung des 
Willens, eine „unentwidelte Bedingung“, wie es von der Vorausfegung behauptet 
wird, fein Weſen äußert fich vielmehr in der Einheit der Willenserklärung. 
Streng genommen wäre daher das Nechtsgefhäft im Falle der Zweckvereitlung 
für nichtig zu erachten. Die Sicherheit des Verkehrs gebot es aber, die Rechts: 
folgen nad Möglichkeit vom Geſchäftszwecke loszulöfen und die Korrektur hier- 
gegen in der Einführung eines Nechtsmittels zu juchen, das nur im Verhältnifje 
der bei der Zumendung Beteiligten wirkt, das ift die Kondiktion. — Rechts— 
erheblich ift nicht jeder beliebige Zweck, der in der Seele des Handelnden als 
bedeutfjam und für fein Tun ausfchlaggebend erfcheint, vielmehr nur derjenige, 
für den die Beteiligten den Schuß der Rechtsordnung anrufen und der fih für 
diefen Schuß tauglich ermweilt, d. 5. der dem Rechtsgebiet und nicht bloß der 
fittlihen, religiöfen Anftandsfphäre anheimfällt. 

8 812. 1. Stammler, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung 
13 f.: Das Problem der iusta causa oder, wie das BGB. jagt des rechtlichen 
Grundes, ift nicht ausfchließlih durch Verweiſung auf das techniſch geformte 
Recht zu löfen. Geboten ift eine Auffafjung des Inſtituts ber ungerechtfertigten 
Bereicherung im ganzen. Wenn man fragt: Was heißt eine Bereicherung ohne 
rechtlihen Grund, und es wird geantwortet: erſtens, zweitens, drittens, — fo 
hat man vielleicht feft befchriebene Anmwendungsfälle jenes übergeordneten Begriffes 
angegeben, dieſen letzteren jelbft aber nicht in feinem fahlihen Gehalt ein- 
beitlich feftgelegt. 

Es tritt aber jener Begriff als das Merkmal eines einheitlich gedachten 
Oberſatzes in der Geſchichte auf. So ift es aud im BGB. (20). 

21 ff. Das Problem der iusta causa läßt fich folange überhaupt nicht 
befriedigend auflöfen, ald man bloß innerhalb der techniſchen Formulierungen 
verbleibt, welche eine Geſetzgebung als Mittel für ihre ſachlichen Zwecke ver- 
wendet. Statt defien ift zu fagen: 

Sofern die Rechtsordnung beftimmte Satungen im einzelnen formt und 
fie als Regeln für kommende Fälle im voraus bereit ftellt, fo bedient fie ſich 
nur eines Mittels, um ihrem Ziele nachzugehen. Zur vollen Erreihung ihres 
Zieles muß die Rechtsordnung noch von einem zweiten Mittel neben der tech— 
nifhen Formung von Regeln Gebraud mahen: Sie wird in nötigen Fällen es 
den Beteiligten überlafjen, daß fie felbft ſuchen und finden mögen, was in diefer 
bejonderen Lage nad) dem eigenen Grundgedanken des Rechtes das Richtige ift. 
Diefes zweite Mittel für richtiges Recht darf nur innerhalb des geſetzten Rechtes 
verftanden werben. 
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Hiernach bedeutet das Anftitut der condictio sine causa eine Reaftion 
gegen die Folgen von bloß techniſch geformten Rechte. Es foll ein richtiger 
Ausgleih geihaffen werden. Hieraus erflärten ſich auch die drei Eigentümlic- 
feiten der hier ermogenen Kondiktionen (27 ff.). 

a) Es wird bei ihnen auf die Bereicherung gefehen und nicht auf den 
Schaden des Klägers. Die condictio sine causa will nicht den Schaden er- 
fegen, den der Verlierende erlitten hat, ſondern fie zielt auf den richtigen Aus- 
glei unter zwei Vermögen ab. 

b) Andererjeit8 braucht die Bereicherung nur auf Koften des andern er: 
langt zu fein. Und dieſes wird häufig die Begründung eines Bereiherungs- 
anſpruchs erleichtern, gegenüber jtärferen und im Sonderfalle ſchwerer beizu- 
bringenden Erfordernifjen von Erſatzklagen. 

c) Die Bereiherung muß ohne rechtlichen Grund erfolgt fein. Das ift: 
die nach techniſch geformtem Rechte eingetretene Rechtäveränderung läßt fi in 
ihrem ſachlichen Beitande als richtiges Recht nicht behaupten. Um dieſes feit- 
zuftellen, hat die Nechtsorbnung zwei Mittel und Wege. Entweder fie verfucht 
die Reaktion wieder mit technifch geformtem Rechte durchzuführen oder aber die 
Geſetzgebung verweilt Parteien, Berater, Urteiler darauf, ſelbſt herauszufinden, 
was in einem befonderen alle den Grundfägen des richtigen Rechtes entſpricht. 
Über die technifche Fafjung des Geſetzgebers und über die Verweifung auf das 
grundfäglid Richtige (32 ff.). 

2. v. Mayr 110 ff.: Die Borausfegungen des Bereicherungsanipruds 
find, daß der in Anſpruch Genommene etwas erlangt hat (Bereicherung), 
daß er es dur Leiſtung eines anderen oder in fonjtiger Meife auf deſſen 
Koften erlangt hat (Wermögensnadteil), daß er es ohne rechtlichen Grund er- 
langt hat (Mangel des Rechtsgrundes). Erlangt ift etwas, wenn es in das 
Vermögen übergegangen ift. Erlangen ift gleichbedeutend mit Vermögensüber- 
gang. Der Bereiherungsaniprud ift abgeftellt auf den Übergang eines Ber: 
mögenswerts in das Vermögen des Bereicherten und folglich ausgeihlofien, wenn 
ein folher Vermögensübergang nicht jtattgefunden oder zwar tatjächlic vor fi 
gegangen, aber rechtlih als nicht geichehen anzujehen ift. — Es muß etwas 
erlangt fein. Damit ift alles gemeint, was als VBermögenswert oder Vermögens 
beftandteil angejehen werden fann (Mot. II 830), Mit dem „etwas“ find nicht 
allein Saden, förperlihe Gegenftände, fondern auch Rechte gemeint, desgleichen 
der Beſitz (vgl. 123—176). Auch eine nichtgefhügte Erfindung fann Gegen- 
ftand der Bereicherung fein. 

Die Bereicherung des einen muß einen Bermögensnadhteil des anderen 
verurfaht Haben (192 ff.). Es muß eine Vermögensverfchiebung ftattgefunden 
haben. Auf Koſten des anderen erlangt ift nicht bloß alles, was der vollen 
rechtlihen und tatfächlihen Herrſchaft diefes anderen unterworfen ift, ſondern 
ſchon alles, worauf dieſem anderen ein rechtliher Anſpruch, eine rechtlich be- 
gründete Anwartſchaft zufteht. Deſſenungeachtet ift, was ein Gläubiger des 
Schuldner von diefem auf feine Forderung befommt, niemals auf Koften des 
anderen Gläubiger erlangt, deſſen Forderung vielleiht infolge diefer Leiſtung 
uneinbringlih geworden ift. Denn der Anſpruch auf Befriedigung ift diefem 
Gläubiger dadurch nicht entzogen (199). Ebenſo gewährt die Möglichkeit eines 
Anfpruchserwerbes noch feinen Bereicherungsanfpruh gegen den, der diefem Er- 
werbe zuvorgelommen iſt und ihn dadurd) vereitelt hat. — Der Gegenitand eines 
bedingten Anſpruchs gehört noch nicht zu dem Vermögen des bedingt Berech— 
tigten. Um fo weniger läßt ſich daher in den Fällen der bloßen Möglichkeit 
eines Anfpruchserwerbes fagen, daß der Gegenftand dieſes Anſpruchs bereits 
einen Beltandteil dieſes Vermögens bildet. Die Spannfraft der Bereicherung 
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auf Koften eines anderen läßt ſich daher auch fo harakterifieren, daß fie nicht 
nur die Bereiherung „aus dem Vermögen“ des anderen, die direkte Bereiche: 
rung, fondern aud die durch das Vermögen des anderen vermittelte, die in- 
direfte Bereiherung, umfaßt, die nicht aus dem bisherigen Vermögen des Be: 
nadjteiligten ftammt, die Bereiherung durch Mittel des fremden Vermögens, 
durh Gebraud, Verbrauch, Hingabe, Belaftung, Nichtvermehrung des fremden 
Vermögens. Indirefte Bereicherung auf Koften des anderen liegt namentlich 
vor, wenn der Bereicherte einen in feiner Sand wertlofen Anſpruch derart ent: 
geltlich meiterbegeben hat, daß er von dem Dritten erfolgreich geltend gemacht 
werden kann (202). Andererſeits ift aber nicht auf Koſten des anderen erlangt, 
mas als notwendige oder unvermeidliche Folge einer von dem anderen im eigenen 
Interefje vorgenommenen Bermögensaufopferung erlangt if. Auch der Bereiche: 
rungsanfpruch ſetzt in gewiſſem Sinne animus recipiendi auf feiten des Benach— 
teiligten voraus oder ift wenigſtens ausgefchlofien, wenn der andere animo 
donandi oder im eigenen Interefje die Bereicherung hat geſchehen laffen, voraus: 
gejett, daß fein Grund vorliegt, der aud die Schentung als ungeredhtfertigt er: 
jcheinen läßt (203). 

Die indirekt erlangte Bereiherung feßt eine gewifje Beziehung zwifchen 
den Parteien und den beiden Vermögenfchaften voraus. Der Bevollmächtigte, 
der Vertreter oder Verwalter fönnen nicht in eigener Perfon als Kläger auf: 
treten oder als Bellagter in Anfprud genommen werden, wenn es ſich um einen 
Anfpruh des oder gegen den Vollmachtgeber, Bertretenen und Eigentümer des 
Verwaltungsvermögens handelt (205). gl. unten Ziff. 9c. 


Das Erlangen auf Koften des anderen befagt, daß der Vermehrung oder 
Nichtverminderung des Vermögens auf Seite des Bereicherten auch eine Vermin- 
derung auf Seite des Benadteiligten entjprehen muß. Aus diefem Grunde liegt 
anscheinend eine Bereicherung nicht ſchon dann vor, wenn zwar eine folhe Ver— 
minderung eingetreten, diefe Verminderung aber dur einen Erſatzanſpruch des 
Benadteiligten ihren Ausgleich gefunden hat, ſondern erjt dann, wenn der Be: 
nadhteiligte, von dem Bereiherungsaniprud abgejehen, diefer Verminderung recht— 
lich madtlos gegenüberfteht (210). Indirefte Bereicherung (211 — 272); mittel: 
bare Bereiherung (272—356). 

E3 muß etwas ohne rehtlihen Grund erlangt fein (420—588). Dies 
ift nicht fhon dann der Fall, wenn das Erlangen vom Standpunkte der Billig- 
feit als nicht gerechtfertigt erfcheint (Pland II 500). Andererfeits ift nicht erit 
dann ohne rechtlihen Grund erlangt, wenn widerrechtlich erlangt ift. Unter 
diefer Vorausſetzung ift ein Erſatzanſpruch aus unerlaubten Handlungen gegeben. 
Der Mangel des Rechtsgrundes liegt danach in der Mitte zwifchen diefen beiden 
Ertremen. 

Ohne rehtlihen Grund kann bald durd die Leiftung eines anderen, bald 
in fonftiger Weife erlangt fein. Letzteres liegt nicht nur vor bei Bereicherung 
des Ermerbers durch Verbindung, Vermifchung, Verarbeitung, durch Fund oder 
originären Befiterwerb, fondern auch dann, wenn fie zwar vom Benadhteiligten 
ausgeht, aber nicht den Charakter der Xeiftung im technifhen Sinne an fi) 
trägt, indem beifpieläweife der Berechtigte jelbit fremde Tiere mit. feinem Futter 
nährt. Die Bereicherung ift ferner in fonftiger Weife erlangt, wenn fie zwar 
durch Leiftung des Berechtigten bewirkt ift, dieſe Leiſtung aber dem Berechtigten 
nur indireft zugute fommt, ohne daß der Erfolg der Zuwendung dem Be: 
reicherten durch den Berechtigten zugedacht, die Einwirkung auf die relativen Be: 
ziehungen der Parteien gewollt war. Die Bereicherung iſt endlich eine ſolche in 
fonftiger Weife, wenn fie durch Leiftung eines Dritten bewirkt ift, aljo nament- 
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lih in allen Fällen der Verfügung des Nichtberechtigten oder der Leiftung an 
den Nichtberechtigten. 

3. Goldmann=Lilienthal (2) 1865: Erfolgt die Zeiftung durch einen 
Vertreter, fo ift nicht er, fondern der BVertretene der Benadteiligte, mag aud) die 
Leitung in Wirklichkeit aus den Mitteln des Vertreters herrühren. Ebenſo ift 
bei einer Leiſtung, die an einen Vertreter erfolgt, nicht diefer, fondern der Ver: 
tretene der Bereicherte. Vgl. v. Mayr 211 ff. 

4. RG. 54 137, IW. 03 Beil. 58: Unter dem herauszugebenden „etwas“ 
ift nicht etwa ein beliebiger einzelner, aus dem Vermögen des einen in das 
des anderen hinübergeflofjener Wert, fondern nur die Gefamtheit des Hinüber- 
gelangten unter gleichzeitiger Berüdfichtigung der dafür gegebenen Werte und ber 
auf dem Empfangenen ruhenden Laften zu verftehen. Die Grundſätze über Auf: 
rehnung und Zurüdbehaltung haben dort, wo die beiderfeitigen Vorteile und 
Nachteile auf derfelben Grundlage beruhen können, feinen Raum. 

5. a) v. Mayr 513 ff.: Bei einem wegen Formmangel3 ungültigen Ge- 
ihäfte hat der Empfänger etwas auf Kojten des Leiftenden ohne rechtlichen 
Grund erlangt, wenn der Formmangel durch Erfüllung nicht geheilt werben 
fann; fann der Formmangel dur Erfüllung geheilt werden, fo liegt in der Er: 
füllung nicht Vornahme eines neuen Rechtsgeſchäfts, jondern Erfüllung des form» 
widrigen Gejchäfts. 

b) Lotmar, Arbeitsvertrag 82 Anm. 3: Die Worte „auf deſſen Koften“ 
find nit auf Vermögenskoften zu befchränfen. 

e) Stammler a.a.D. 29: Auf Koften des anderen ift nicht nur 
dann etwas erlangt, wenn unter Verwertung von deſſen Gegenftänden eine Be: 
reiherung gemacht wird (3. B. Vermieten oder Veräußern oder eigenes Gebrauchen 
fremder Saden), jondern aud in folden Fällen, in denen eine Zumendung 
an den andern vereitelt und fi nad unrichtigen Grundfäßen zugeführt wurde 
(3. B. Unterſchlagung eines Vereinsdieners, der Geld an Arme zu verteilen hatte). 


6. a) v. Mayr 448: Xeiftung einer Nihtjhuld. Die Verbindlichkeit, 
deren Erfüllung mit der Leiftung bezwedt ift, darf nicht beftanden haben. In 
diefer Beziehung find zwei Fälle möglid. Man kann fie als fubjeltive und ob» 
jeftive Nichtfchuld bezeichnen. Eine fubjeltive Nichtſchuld liegt dann vor, wenn 
zwar die Schuld als ſolche, nicht aber zwiſchen den Perfonen befteht, zwiſchen 
denen das Erfüllungsgefhäft fich, ſei es direlt oder mit Hilfe von Vertretern 
oder Gefhäftsführern, abfpielt. Diefem Falle fteht der andere, die objektive 
Nichtſchuld gegenüber, die jedesmal dann vorliegt, wenn die vermeintliche Ber- 
bindlichfeit überhaupt nicht beiteht. 

449: Die vermeintlihe Verbindlichkeit befteht nicht, wenn fie überhaupt 
nit entftanden ift, mag dies, wie beim Kaufe der eigenen Sache, in materiellen 
oder, wie bei der wegen Formmangels nichtigen Verbindlichkeit, in bloß formalen 
Umftänden feinen Grund haben. Ebenſo befteht die Verbindlichkeit nicht, wenn 
fie nachträglich durch Erfüllung, Aufrechnung, Geltendmahung einer Einrede 
wieder weggefallen ift. 

b) OsG. Iena, R. 03 77: Die Rüdforderung einer Zahlung, melde auf 
den in einem nichtigen, weil formlojen Grundftüdsfaufvertrage vereinbarten Kauf: 
preis geleiftet wurde, hat nad) den Grundfägen der condictio indebiti, nicht der 
eondictio causa data causa non secuta zu erfolgen. 

c) DLG. Colmar, R. 03 236: Der Verfäufer, der einen der notariellen 
Form ermangelnden Grundftüdslauf vorgenommen hat, muß die auf den Kauf: 
preis empfangene Anzahlung zurüdjahlen. 
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7. a) AG. IW. 03 Beil. 24: Was auf Grund vertragliher Abmahungen 
— ſei es aud) mit einem Dritten — erlangt wird, wird nicht ohne Rechts— 
grund erlangt. 

Was auf Grund vertragliher Abmahungen mweggegeben wird, wird vom 
Empfänger nicht auf Koften des Weggebenden erlangt, weil der Weggebende 
feinen vertraglihen Gegenanfprud behält; gleihgültig ift, ob dieſer Gegenanfprud 
befriedigt wird oder aus tatfächlihen Gründen (3. B. wegen Vermögensloſigkeit 
des Verpflichteten) unbefriedigt bleibt. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 232: Ein Bereicherungsanfprud kann nicht 
daraus hergeleitet werden, daß jemand die ihm zugefiherten Gegenleiftungen nicht 
erhalten hat. Bei einem gegenfeitigen Vertrage kann derjenige, welcher erfüllt 
hat, grundfäglich eine Leitung nicht wegen Mangels eines Rechtsgrundes zurüd- 
fordern, weil der andere Teil nicht erfüllt. 

b) v. Mayr 458 ff.: Erfüllung einer aufrechenbaren Verbindlichkeit in 
Unfenntnis der Aufrehnungsmöglichkeit begründet einen Bereicherungsaniprud). 
Iſt eine Aufrehnung vorgenommen, obwohl ihre Vorausfeßungen nicht vor: 
liegen, jo iſt der Gläubiger gleichfalls auf den Bereiherungsanfprud angemiejen. 

8. v. Mayr 538 ff.: Die Wirkſamkeit des Bereicherungsanfpruds iſt 
immer an die Vorausjegung gefnüpft, dab durh den Wegfall des redt- 
lihen rundes zugleidh auch der Grund zum Behalten des Erlangten für den 
Bereiherten weggefallen if. Es ift m. a. W. zu unterfcheiden, ob der Wegfall 
des rechtlichen Grundes in der Tat auch auf die Vergangenheit zurüdwirkt, oder 
ob damit nur zufünftiger Erwerb mit Berufung auf den in Wegfall gelommenen 
rechtlichen Grund einer ungerechtfertigten Bereicherung begründen würde. Über 
den Bereiherungsanfpruh wegen Wegfall des rechtlichen Grundes und Rüdtritts- 
reht, Draufgabe und Bertragsitrafe vgl. 545 ff. 

9. a) RE. Seuff. BI. 68 277 ff, SW. 03 Beil. 8, DI3. 03 55: Der 
Bereiherungsanfprud jol zur Ausgleihung einer zwifchen dem Benadteiligten 
und dem Bereidherten ohne redhtlidyen Grund eingetretenen Schuld dienen. Auch 
in der Befreiung von einer Schuld fann eine Bereicherung liegen. In 
diefem Falle fann der Wert der Bereiherung nur nad) diefer Schuld bemefjen 
werden, er muß in dem Werte diefer feine Begrenzung finden. 

b) RG. IW. 03 Beil. 101: Eine Bereicherung ift nicht vorhanden, wenn 
ihr feine Verkürzung im Vermögen des anderen entgegenfteht. Cie liegt nicht 
vor, wenn der Kläger Räume, welde der andere Teil ohne Rechtsgrund benußt 
hatte, in der fraglichen Zeit nicht hatte vermieten oder anderweitig für ſich hatte 
nugbar machen fönnen. 

c) RG. Gruchots Beitr. 47 937 fi.: 8 812 umfaßt auch den Fall der 
indireften Bereicherung, daß alfo ein Dritter ohne rechtlichen Grund aus dem 
Vermögen des Klägers Verwendungen für den Bellagten gemadt hat. 

10. v. Mayr 589 f.: Der Umfang der Haftung bei der ungerechtfertigten 
Bereicherung beftimmt ſich, umgefehrt wie beim Schadenserſatzanſpruche, nicht 
nad dem Cinflufje des die Haftung begründenden Ereigniffes auf das Vermögen 
des Berechtigten, jondern vielmehr nad der Wirkung diefes Vorganges auf das 
Vermögen des Verpflichteten. 

594: Trägt eine unteilbare Leiftung nur teilweife den Charakter der un- 
gerechtfertigten Bereicherung, fo wird man jagen müfjen, daß in folden Fällen 
die ganze Leiftung herauszugeben ift und infolgedefien das vorher beftandene 
Recht wieder auflebt. 

11. Konfurrenzfähigfeit des Bereiherungsanfpruds. 

v. Mayr 356—419: 

a) Bereiherungs: und Gefhäftsaniprud. — Solange ein Geſchäfts— 


Jahrbuch d. Deutfchen Rechtes, IT. 31 


482 Bürgerliches Gejegbud). 8 812. 


anſpruch zwiſchen dem Benadteiligten und dem Bereiherten bejteht, läßt ſich nicht 
behaupten, daß der Verpflichtete auf Koften des Berechtigten bereichert fei. Denn 
diefer ift fraft feines Anſpruchs in der Lage, dem Verpflichteten dieje jcheinbare 
Bereicherung jeden Augenblid zu entziehen. Zur Bereicherung auf Koften des 
Berechtigten wird fie erſt, wenn diefer feinem Anſpruche feine andere Grundlage 
zu geben vermag, als das ungeredhtfertigte Haben des Bereicherten (358). Alle 
aus dem Geihäft als ſolchem fließenden Verpflichtungen, mögen fie in ihrem 
Endzwed auf Erfüllung oder Aufhebung des Geſchäfts Hinzielen, bilden den 
Gegenftand des Geſchäftsanſpruchs, alle aus dem Rahmen des Geſchäftsinhalts 
hinausfallenden Berbindlichfeiten haben den Bereiherungsanfprud zum Gegen: 
ftande. In den Geihäftsinhalt fallen nicht nur die essentialia des Geſchäfts, 
jondern aud) die naturalia und accidentalia (365). Die praftiihe Bedeutung 
der Frage, ob im einzelnen Falle der Gefchäfts- oder der Bereiherungsaniprud) 
Pla zu greifen bat, äußert fi) namentlich Hinfichtlic der Beweislaft und des 
Umfanges der Haftung. In erfterer Hinficht liegt der Unterfchied darin, daß 
der Kläger bei Rüdforderung auf Grund des Geſchäftsanſpruchs regelmäßig das 
Geſchäft und die Leiftung zu beweifen haben wird, während es Sache des Be- 
Hagten ift, fein Recht auf den dauernden Genuß der Leiſtung, auf das Behalten, 
darzutun, bei dem Bereicherungsanfprude dagegen den Kläger au der Beweis 
der Wiederaufhebung des Geſchäfts, als der Grundlage feines Rechtes zur Rüd- 
forderung, treffen wird. Bezüglich des Umfanges der Haftung wird die Ver— 
fchiedenheit fi in der Weife bemerkbar machen, daß die rechtsgefchäftlihe Rüd- 
forderung nur den urfprünglihen Gegenstand felbft, eventuell jamt Früchten und 
Zuwachs, und vielleiht den an defjen Stelle getretenen Wert ergreift, der Be- 
reiherungsanfprud dagegen, ohne Rückſicht auf das Vorhandenfein des urfprüng- 
lichen Gegenftandes, ftatthat, folange der Bellagte überhaupt noch bereichert er- 
ſcheint (369). Die Frage ob der Bereiherungsanipruh auch dann zuftändig ift, 
wenn der Bereicherte aus demjelben Grunde einem Dritten verpflichtet oder wenn 
der Benadteiligte aus demfelben Grunde einem Dritten gegenüber forderungs- 
oder erſatzberechtigt ift, ift zu verneinen (370). 

b) Bereiherungsanfpruh und dinglider Rechtsſchutz. — Eine 
Konkurrenzfähigkeit iſt imfomweit zu bejahen, als der Eigentümer fi auf den 
Befigbereiherungsanipruh zurüdziehft. Darüber hinaus ift die Frage zu ver- 
neinen. 

c) Bereiherungsaniprudh und Anfehtung. — Im allgemeinen ift 
der Bereicherungsanfprud nicht vonnöten, wenn die Anfechtung vollzogen ift, 
bevor auf Grund des angefochtenen Geſchäfts eine Leiftung erfolgte. Die An- 
fehtung und die ihr gleichftehenden Erſcheinungen machen daher den Bereiche: 
rungsanfprud überflüffig, infofern fie bewirken, daß das Erlangen auf Koften 
des anderen als nicht geſchehen gilt. 

418: Der Bereiherungsanfprud iſt fein jubfidiärer; das BGB. ftellt 
ihn auf eine Reihe jelbitändiger, von der Beziehung zu anderen Anjprühen 
durhaus unabhängiger Vorausjegungen ab. Ebenfo Stammler 37. 

d) Über das Verhältnis des $ 687 zum $ 812 ſ. o. zu $ 687 Note 2; 
v. Mayr 517 ff.: Über den Einfluß des Irrtums auf den Kondiktionsanfprud). 

12. Über die Bemweislaft vgl. v. Mayr 689-707. 

13. Aus der Praris: 

a) RG. SW. 03 Beil. 119: Demjenigen, der einen Vertrag mit Erfolg 
wegen Irrtums angefochten hat, ift am fi nur der reine Bereicherungsanfprucd 
des $ 812 auf Serausgabe des grundlos aus feinem Vermögen in das des 
anderen Gelangten gegeben. Ohne Geltendmahung eines bejonderen Grundes 
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dafür — Arglift oder Yahrläffigkeit des Gegners — kann er Schadenserſatz⸗ 
anſprüche nicht erheben. Im Gegenteil ift er fogar felbft nad $ 122 von 
ſolchen Anfprüchen bedroht. 

DLG. Kiel, SchlesmHolftAnz. 03 67: Nichtigkeit des Kaufalgefhäfts be: 
dingt nicht die Nichtigkeit der zu deſſen Erfüllung erfolgten Auflafjung. 

b) RG. R. 03 180: Der Verkäufer, der eine Sache an einen nicht zah- 
lungsfähigen Käufer abgibt, kann nicht mit Rüdfiht darauf, daß diefer ihn nicht 
bezahlt, gegen den Dritten, der demnächſt in den Beſitz der Sache gelangt ift, 
einen Kondiktionsaniprud wegen ungerechtfertigter Bereicherung nah $ 812 er- 
heben. Eine etwaige Bereicherung des Dritten ift in einem ſolchen Falle nicht 
„auf Koften” des erften Verkäufers erlangt. 

OLG. Köln, R. 03 527: Durch die Veräußerung der gepfändeten Saden 
tritt an deren Stelle der Erlös, und wird durch die Unterlafjung der nad) $ 805 
ZPO. dem Vermieter gegebenen Klage nicht der Anfprud; wegen ungeredt- 
fertigter Bereicherung gegen den pfändenden Gläubiger, der den Erlös ausgezahlt 
erhalten hat, ausgefchlofjen. 

c) RG. ZW. 03 Beil. 142: Eine condictio sine causa (condictio causa 
data causa non secuta), und zwar auf den Wert gerichtet, den die geleifteten 
Dienfte für die Beflagten gehabt hätten, könnte ebenfo wie ein Bereicherungs— 
anfpruh nah $ 812 Abf. 1 begründet fein, wenn zwiſchen den Parteien bei 
Leiftung und Entgegennahme der Dienfte ausdrüdlic oder ftillfchweigend feftge- 
jtellt wäre, daß die Dienfte nur in der Vorausfegung geleiftet werden, daß da- 
gegen jpäter die Mooption bzw. die Gutsüberlafjung erfolgen werde. 

d) RG. Grucdots Beitr. 47 1021: Dem Gläubiger, der dem Schuloner 
den Wechjelbrief verfehentlich ausgehändigt hat, fteht gegen diefen ein Anſpruch 
auf Herausgabe auf Grund der 88 812, 985 zu. (Dal. o. zu $ 371.) 

e) RG. IW. 03 Beil. 106: Wenn der Kläger eine Bürgfchaftsverpflich- 
tung nur unter der Vorausfeßung einging, die Schuld feines Bruders fei zu- 
läffigerweife gefündigt worden und auch weiterhin kündbar, und zu dem aus- 
drüdlihen, auch dem Beklagten erklärten Zwecke, die Nihtkündigung bis zum 
1.1.03 zu fihern, fo ift, wenn der mit der vom Kläger übernommenen Xei- 
ftung nah dem Inhalte des Vertrags bezwedte Erfolg nicht eintreten fann, 
weil die Schuld bis zu dem bezeichneten Zeitpunkt ohnehin nicht fündbar war, 
der Bellagte dur die Bürgfchaftsleiftung des Klägers ohne rechtlichen Grund 
auf defien Koften bereihert und deshalb gehalten, der in dem Bürgfchaftsvertrag 
erworbenen Vorteile auf Verlangen des Klägers jich wieder zu begeben; der Be- 
flagte darf aus der Bürgihaft feinen Vorteil ziehen, wenn dieſe feitens des 
Bürgen nur zu dem alleinigen und erklärten Zwede eingegangen war, eine Be: 
friftung der Schuld herbeizuführen, die zu gewähren der Gläubiger aber ohnedies 
verpflichtet war. 

f) DRG. 6 313 (Stuttgart): Der Erbe, dem auf beftimmte Zeit ein 
MWohnungsreht vermadt ift, und welcher vor Beendigung dieſes Zeitraums aus: 
zieht, kann von dem Erben, welder inzwifchen die Wohnung anderweit ver- 
mietet hat, nicht die erzielten Mietzinfe fordern. Kläger war nicht berechtigt, 
aus der Wohnung irgendweldhe Früchte zu ziehen. Wenn der Bellagte durch 
Vermietung Früchte gezogen hat, fo kann nicht gejagt werden, daß dieje aus 
irgendeiner Rückſicht des Rechtes oder der Billigfeit dem Kläger gehören. Seine 
Bermögenslage blieb dieſelbe, ob die verlafjene Wohnung leer ftand oder von 
einem anderen mit oder ohne Bezahlung benußt wurde. 

g) RG. IW. 03 Beil. 101: Dadurch, daß der Konkursverwalter nicht 
beihlagnahmte Mietzinjen zur Konkursmafje einzieht, wird dieſe nit ohne recht: 
lichen Grund auf Koften von Sypothefengläubigern bereichert, felbjt wenn eine 
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Zwangsverwaltung zu Unrecht aufgehoben war. Entfcheidend ift, ob zur Zeit 
der Einziehung die Beihlagnahme beitand. 

h) GemwGer. 8 160 (Münden): Der Arbeitgeber hat beim Fehlen eines 
Barlohns (wenn der Arbeitnehmer nur Naturalbezüge erhält) die vollen Beiträge 
zur Kranken: und Invalidenverfiherung allein zu leiften; jede gegenteilige Ver— 
einbarung zu ungunften der Arbeiter verftößt gegen die Verbote des $ 80 Kranf.- 
VerſGeſ. und 8 180 InvVerſGeſ. und hat feine rechtlihe Wirkung. Hat der 
Arbeiter trogdem geleiftet, jo ift der Arbeitgeber ungerechtfertigt bereichert und 
zur Serausgabe des Erlangten verpflichtet. 

i) RG. (Strafi.), Goltd A. 50 113: Ein mit dem Anfaufe von Sachen Be- 
auftragter hatte den ihm eingehändigten Kaufpreis unterfchlagen und durch falfche 
Vorfpiegelungen über die Perjon feines Auftraggebers bewirkt, daß zwiſchen 
diefem und dem Berfäufer fein VBertragäverhältnis entjtanden if. In diefem 
Falle fteht dem Verkäufer fein Anſpruch aus ungeredhtfertigter Bereiherung gegen 
den Empfänger zu. 

8 813. 1. v. Mayr 481: Die Einrede muß eine dauernde fein. Der 
die Geltendmahung des Anſpruchs bloß vorübergehend ausfchließenden Einrede 
fommt die Kraft, den Bereiherungsanfprud auszufchließen, nicht zu. So auch 
nicht der Einrede der Verjährung. Vol. Goldmann:Lilienthal (2) 868. 

2. Zangheinefen, Anfprud und Einrede 133: Bei irrtümlicher Auf: 
rechnung gegen eine peremtorifch einredebehaftete Forderung ift eine Kondiktion 
begründet. 

3. v. Mayr 449 ff.: Die Rückforderung der vorzeitigen Leiftung muß 
ausnahmsmeije gejtattet werden, wenn der vorausgejehte Termin überhaupt aus- 
bleibt oder wenn der Termin derart unbeitimmt ift, daß er vom rechtlichen Ge— 
fihtspunft aus nicht als Zeitbeftimmung, fondern als Bedingung anzufehen ift. 
In folden Fällen folgt die Nüdforderung den für die Nüdforderung wegen 
Erfüllung einer bedingten Verbindlichfeit vor Eintritt der Bedingung mafgebenden - 
Grundfägen. Ebenſo wird die Rüdforderung der vorzeitigen Leiſtung ftet3 dann 
zu gewähren fein, wenn dieje dur einen Geichäftsunfähigen oder beſchränkt 
Geſchäftsfähigen erfolgt ift, und zwar, jolange der Anſpruch nicht fällig ift, vollftändig, 
nachher menigftens hinfihtlih der Zmwifchenzinfen und des fonftigen Gemwinnes. 
Der vorzeitigen Erfüllung einer betagten Verbindlichkeit gleih zu achten ift die 
vorzugsweife Befriedigung einer nicht bevorrechteten Forderung. Über vorzeitige 
Erfüllung aufichiebend bedingter Verbindlichfeiten 453 ff. 

8 814. 1. v. Mayr 486 ff.: Die Abficht des Geſetzes, „das fittliche 
Bewußtſein des Volkes” zu ftärfen, tritt in den gemählten Begriffen nicht deut: 
li hervor. Denn ilt es für die Anftandspflicht nahezu gewiß, daß fie nicht auf 
dem Boden der Sittlichkeit, fondern auf’ dem des fonventionellen Lebens erwächſt, 
fo ift es auh für die fittliche Pflicht zumindeſt zweifelhaft, ob hier an Beob— 
achtung der Sittlihfeit oder nur der Sitte zu denfen if. Denn erwägt man, 
daß das Geſetz dort, wo es die GSittlichfeit im Auge hat, wie bei dem Bereiche: 
rungsanipruhe wegen verwerflichen Empfanges, von einem Verſtoße genen die 
guten Sitten jpricht, jo liegt die Vermutung nahe, daß mit dem Mechiel des 
Ausdruds in- unmittelbarer Nähe jener Vorſchrift auch etwas anderes beabfichtigt 
ift, daß alſo hier eher an die Sitte als an die Sittlichfeit zu denken ift. Iſt 
bei der jittlihen Pflicht auch an Sitte zu denken, fo folgt daraus, daß eine durd) 
die Sittlichleit aufgenötigte Verbindlichkeit diefem Grundfag unterliegt. Wil man 
aber in der fittlihen Pfliht von vornherein nur die Nüdficht auf die Eittlichfeit 
erbliden, fo ift doc die Rückſicht auf die Sitte durch die auf den Anftand zu 
nehmende Rüdfiht hinlänglich gedeckt. Wann die eine oder die andere vorliegt, 
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muß in jevem Falle das Ermefjen des Richters entfcheiden. Vgl. Goldmann— 
Lilienthal (2) 869. 

2. Goldmann=Lilienthal (2) 869 Anm. 13: Die Rüdforderung ift 
auögefchlofien, wenn ein Gemeinfhuldner irrtümlih einem Gläubiger mehr ge- 
zahlt hat, als er nad dem abgefchloffenen Bergleihe zu zahlen hatte. Ebenſo 
Dertmann, Anm. 4 zu $ 814; a. A. Pland, Anm. 2d zu $ 813. 

3. R6. DI3. 03 31: Die Erfüllung eines wegen Formmangels ungül- 
tigen Vertrags ift weder eine fittlihe Pflicht i. S. des Geſetzes, noch durch Die 
von diefem gemeinten Anftandsrüdjichten geboten. 

4. Siber, Rechtszwang 186, 231 ff. (f. 88 534, 801): NRüdforderung 
einer den Betrag der bejchränften Haftung überfteigenden Zahlung ift ftatthaft, 
wenn diefe nicht nah den bejonderen Umftänden einer fittlihen Pflicht oder 
Anſtandsrückſicht entſprach. 

815. v. Mayr 526 ff., 532 ff.: Nichteintritt des mit der Leiſtung nad) 
dem Inhalte des Rechtsgeſchäfts bezwedten Erfolges und Bereicherungsanfprud 
ftehen grundfäßlid in einem unlösbaren Zufammenhange. Diefer Zufammenhang 
wird von der Rechtsordnung in zweifacher Richtung durchbrochen. Es gibt einer: 
feits Fälle, in denen der Bereicherungsanfprud plabgreift, obwohl der bezwedte 
Erfolg eingetreten ift. Dies dann, wenn die Vorausſetzungen des verwerflichen 
Empfanges gegeben find ($ 817). Der umgelehrte Fall fodann, daß der Be- 
reicherungsanſpruch ausgeſchloſſen ift, obwohl der Erfolg nicht eingetreten ift. 
In der Mitte fteht der Fall, daß der Leiftende, noch bevor jich die Frage des 
Eintritt oder Nichteintritts des bezwedten Erfolges entſchieden hat, von feinem 
gefeglihen oder vertragsmäßigen Rüdtrittsrehte Gebrauh macht. 

8 816. O8G. Cöln, R. 03 576: Der $ 816 ift gerade für die Fälle 
gegeben, in denen jemand infolge des Sates „Hand wahre Hand” einen Redts- 
verluft etleidet, 

Über einen Fall zu $ 816 vgl. RG. IW. 03 Beil. 115; vgl. auch u. zu 
$ 823 3iff. 7 k. 

8 817. 1. v. Mayr 558 ff.: Der Verſtoß gegen ein gefegliches Ver— 
bot ift nach denjelben Grundjägen zu behandeln, mag er im BGB., in einem 
anderen privatrechtlihen Geſetz, im Strafgejeg oder jonft im öffentlichen Rechte 
feinen Grund haben. Nicht jedes Nechtsgeihäft ift aber ſchon deshalb nichtig, 
weil fih eine der Parteien dadurd einer ftrafbaren Handlung ſchuldig gemacht 
hat. — Nichts geändert wird an einem derartigen gefetlichen Verbote, wenn es 
irrtümlih oder mit Abfiht im einzelnen Falle ſelbſt durch die ftaatlichen Be- 
hörden mißachtet erſcheint. Andererſeits darf der Charakter des Verbotsgeſetzes 
nicht überſpannt und ihm kein weiterer Wirkungskreis zugemeſſen werden, als vom 
Geſetzgeber beabſichtigt war. Beiſpiele: Die Verfallsklauſel bei Abzahlungs— 
geſchäften, die Konkurrenzklauſel u. a. m. (563 ff.). 

2. v. Mayr 579: Der Bereiherungsanfprud ift begründet, wenn die 
Verwerflichleit nur im Empfange gelegen, fie ift ausgefchloffen, wenn fie auch in 
der Zeitung gelegen ift. Der Ausſchluß der Rüdforderung ift auch dann an- 
zunehmen, wenn die Wermwerflichtet bloß auf feiten des Leiſtenden gelegen iſt. 

3. Es gibt feinen Anjprud des Wucherers aus dem nach $ 138 nichtigen 
Geſchäft; aber die daraus erfolgte Zeiftung fann von ihm gemäß $ 812, foweit 
jie den anderen Teil bereichert, herausverlangt werden. 

Die Forderung deffen, der nicht in Erfüllung eines wucheriſchen Vorver- 
trags, jondern ohne folden, um eine Darlehensihuld mit wucherifher Erhöhung 
zu begründen, Geld geleiftet hat, kann durch eine Einrede aus 8 814 nicht be- 
feitigt werden; verpflichtete das wucheriſche Geſchäft ihn zur Leiftung in wuche— 
riſcher Erwartung einer Gegenleiſtung, fo ift es denkbar, aber unwahrjcheinlih, daß 
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zur Ausſchließung jeines Anſpruchs dargetan werde, daß er das Nichtbeftehen 
der Verbindlichkeit, zu deren Erfüllung er leiftete, gefannt hat, und danach der 
Kondiltion verluftig if. Enneccerus-2ehmann I $ 158 3. IV. 

Die Kondiktion ift eine von der Forderung aus dem wucheriſchen Geſchäfte 
völlig verfchiebene Forderung. Hat der Wucherer feinen Anſpruch aus diefem 
Gefhäft einem anderen abgetreten, fo ift der Anſpruch aus der Bereicherung des 
anderen Teiles nicht mit abgetreten. Eccius, DIZ. 03 41. Bol. au oben 
$ 138 Ziff. 1 Abf. 2 und IDR. 1 $ 817 Ziff. 2. 

4. 8 817 und der abftrakte Vertrag; vgl. Neubeder, A.bürgR. 22 34 ff. 

5. Aus der Praris, 

a) K®. UnlW. 2 83: Ein Angeftellter einer großen Firma hatte von dem 
Profuriften einer anderen Firma fortlaufend Geſchenke dafür erhalten, daß er die 
leßtere in gemwifjer Sinfiht vor anderen Konkurrenzfirmen bevorzugte. Die Klage 
der Firma, deren Profurift die Geſchenke gegeben hat, gegen den Angeitellten 
auf Nüdgabe der gefchenktten Beträge ift zurüdgemiefen. Das NG. führt aus, 
daß der Prinzipal des Profuriften nicht geſchädigt ſei, da er durch die aus 
feinem Vermögen erfolgende Zuwendung einen entjprechenden Bermögensvorteil 
erlangt habe. Auch die Ausführung des Klägers, daß der Bellagte durch die 
Annahme der Bergütung gegen die guten Sitten verftoßen habe, ift nicht ge= 
eignet, die Nüdforderungsflage zu begründen. Es kommt lediglich auf die in 
den beteiligten Kreifen herrſchende Anjhauung an, ob die Ausbebingung folder 
perfönlihen Vorteile durch einen Angeftellten ohne Schädigung des Prinzipals 
als verwerflich anzufehen ift. Ift jene Abmahung auf Seite des Empfängers 
der Leiſtung unfittlich, jo ift fie es auch auf Seite des Verſprechenden, denn als- 
dann Stellt fie ſich als aktive Beitehung dar. Auch der Profurift, welcher als 
Willensvertreter des Prinzipals aufzufafien ift, würde fich eines Verſtoßes gegen 
die guten Sitten ſchuldig gemacht haben. 

b) OLG. Hamburg, HanſGerZ. 03 Beibl. 108: Kläger, ein Grundftüds- 
eigentümer, hatte der Beklagten fein Grundftüd zu Bordellzmeden bis Anfang 
Auguft 1903 vermietet, hat aber 1902 auf Räumung geklagt. Der Klaganſpruch 
iſt unbegründet. Der Mietvertrag iſt ein beiderfeits unſittliches Rechtsgeſchäft. 
Der Kläger kann daher das zur Erfüllung dieſes auch für ihn unſittlichen Miet- 
vertrags Geleiftete, die für die Dauer des Mietvertrags von ihm, dem Eigen— 
tümer aufgegebene, der Beflagten übertragene Innehabung des Grundftüds nicht 
wieder zurüdfordern. 

c) SächſOLG. 25 51: Ein zu unfittlihen Zweden gemährtes Darlehen 
fann der Darlehensempfänger ohne Entgelt oder Zinfen jo lange beanjpruden, 
ald der Darlehensvertrag dauern follte. Nach Ablauf diefes Zeitraums ift das» 
jelbe zurüdzugeben. 

8 818. 1. v. Mayr 609 ff.: Der Herausgabepflicht ift eine allgemeine 
Grenze gezogen durd die Einfchränfung auf das auf Grund des erlangten Rechtes 
Erworbene. Vgl. 612f. Einfhränfungen der Derausgabepflidt 617 ff. 
Die Minderung der Herausgabepfliht auf das Maß der noch vorhandenen Be- 
reiherung kann bald in tatſächlichen, bald in rechtlichen Erſcheinungen ihren 
Grund haben. Das will jagen, daß bald die wirklich eingetretene Vermögens— 
minderung, bald rechtlih relevante Ereigniſſe, au wenn fie eine folde Ver: 
mögensminderung nicht zur Folge haben, die Serausgabepflicht des Empfängers 
auf ein Mindermaß herabdrüden fünnen. 

88 818, 819 vgl. auch $ 990. (Siber, Rechtszwang.) 

2. RG. 54 24: Zinſen können von dem Bereicherten, jofern er bei dem 
Empfange der Leiftung nicht den Mangel des rechtlichen Grundes gefannt oder 
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ihn fpäter erfahren hat, nicht ſchon vom Tage der Zahlung, fondern erft feit 
der Klagezuftellung gefordert werden. 

8 819. v. Mayr 632 ff., bei. 636: Das „Kennenmüfjen” führt zur 
Verfhärfung der Haftung nur, wenn der Bellagte Erbſchaftsbeſitzer ift, da hier 
die für den Erbfhaftsanfprud maßgebenden Geſichtspunkte Hinfichtlich des 
Mangels des guten Glaubens Pla greifen ($ 2029 mit $ 2024). Der 
Verpflichtete haftet ferner nicht nach den ftrengen Grundfäten, wenn er annehmen 
durfte, daß aud der Leiftende den Mangel des rechtlihen Grundes Fannte. 

Über die Haftung des Empfängers aus einem anfechtbaren Rechtsgeſchäfte 
vgl. 637 ff. 


Fünfundzwanzigſter Titel. 
Unerlanbte Handlungen. 


Borbemerlung: Die Lehre von ben unerlaubten Sanblungen ift im Berichts- 
jahr, ebenfo wie in den früheren Jahren, zum Begenftande zahlreicher theoretifher Unter: 
juhungen gemadt worden und hat durch die Rechtiprechung, inäbefondere des RG., manche 
wertvolle Bereicherung erfahren. Gerade die Rechtiprehung ift eifrig bemüht, die kurz 
und fnapp gehaltenen Beftimmungen mit Leben zu erfüllen, um fie für den wirtjchaft: 
lihen Kampf und foziale Zwecke nugbar zu maden. Es tft erflärlih, daß die Zahl der 
theoretifchen Unterfuhungen den Borjahren gegenüber geringer geworden iſt; an Wert 
dagegen kommen fie den Schriften aus den Vorjahren glei. Insbeſondere mag hier 
auf die tiefgreifenden Unterfuhungen Eltzbachers hingewiefen werden, welde auch 
an zahlreihen anderen Stellen des Jahrbuchd verwertet werden fonnten; aus ber 
früheren Literatur wurden die Arbeiten von Meves und von Sperl nadgetragen. 
Die gleichfalls ſchon an früheren Stellen benugte Arbeit von Dittenberger hat für das 
Gebiet der unerlaubten Sandlungen mandes wertvolle Material geliefert. Die erwähnten 
Arbeiten behandeln das Recht der unerlaubten Sandlungen im allgemeinen; auch zu 
fpeziellen Fragen hat Literatur und Judikatur Beachtenswertes geleiftet. Hier find bes 
jonders die bei $ 833 und $ 839 angeführten Schriften zu erwähnen. — Der Umftand, daß 
der 25. Titel eine große Reihe von einzelnen Tatbejtänden bietet, denen aber viele Ges 
fihtspunfte gemeinfam find, hat, wie im Borjahre, dazu geführt, dem 25. Titel eine 
Borgruppe voranzufchiden, in welcher die auf alle Tatbeftände desielben hinweiſenden 
Fragen untergebracht find. Hier find daher die Fragen über das Weſen der unerlaubten 
Handlung, über Kaufalzufammenhang und Verjchulden u. a. m. zu finden. Biele ber hierher 
gehörenden Grörterungen haben bereits an anderen Stellen ihre Erledigung gefunden, 
inäbejondere bei den 88 249 ff., 276 ff., auf welche dann auch an zahlreihen Stellen zurüd: 
verwiejen mwerden mußte. Der Umjtand, dab diefe Beitimmungen ſich von denen bes 
25. Titels über die unerlaubten Handlungen nicht leicht trennen lafjen, hat in einzelnen 
Fällen bazu geführt, insbeſondere Entiheidungen, welde ſchon früher wiedergegeben find, 
an dieſer Stelle noch einmal zu bringen; es lag dies im Interefje der Bollftändigkeit und 
des Zufammenhanged. Zumeift find dieſe doppelt wiedergegebenen Auszüge in etwas 
anderer Form herübergenommen. 

Was einzelne Fragen anlangt, welche ihres Interefies oder ihrer Bedeutung wegen 
befonders hervorgehoben zu werden verbienen, fo ift oben bereits auf einige das Wefen der 
unerlaubten Sandlung betreffende allgemeine Erdrterungen Bingewiefen. Während die Judi— 
fatur, insbejondere des R®., aus den Beitimmungen der $$ 823, 824 und 826 einen 
Unterlaſſungsanſpruch berleitet, tritt Lau (Ziff. 11 vor $ 823) diefer Anjhauung entgegen, 
indem er ausführt, daß ein folcher Aniprucd mit dem Willen des Geſetzgebers in Wider: 
ipruch ftehe. Die Anſicht, daß unter die „jonftigen Rechte”, welche $ 823 Abf. 1 aufzählt, 
die obligatoriihen Rechte nicht gehören, hat immer mehr Anhänger gewonnen. Jetzt ift 
ihr aud das RG. beigetreten. Ob dieſe Frage theoretiich bereits genügend geklärt ift, 
fann dabingeftellt bleiben. Unter den einzelnen Fällen ($ 823 Ziff. 7) findet fi mande 
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interefjante Entjheidung. In vielen Erkenntniffen wird man die Yortentwidelung der 
früher bereit3 vom RG. aufgejtellten Grundfäße bemerken. — Der $ 826 zeigt fidh wiederum 
als eine Vorſchrift von hoher rechtlicher und wirtjchaftlicher Bedeutung, welche bei ver: 
ftändiger Anwendung überall helfend und fördernd eingreifen fann. Inäbejondere fein 
Verhältnis zum Gejeg über den unlauteren Wettbewerb mag hervorgehoben werden. — 
Sehr beachtenswert ift die Ausgeftaltung, melde die Redtiprehung des R®. dem $ 831 
gegeben hat. Es wird eine Beauffihtigungspflicht des Geſchäftsherrn aus $ 831 abgelehnt, 
während fie allerding3 nad) $ 823 in einer Reihe von Fällen für begründet erachtet wird. 
Geklärt ift auch das Verhältnis des $ 831 zum $31. Danad) find zu einer Verrichtung 
im Sinne des $ 831 angeftellt diejenigen, welde von einem zuftändigen Beamten der 
juriftifhen Perfon bejtellt werden. Diefe jelbft wieder find ſolche, welche durch das Statut 
oder die VBerwaltungsorganifation der Korporation angeftellt find. — Die Auslegung des 
8 833 ſchließt fi im allgemeinen an die vom RG. aufgeftellten Grundfäge an; eine aus: 
dehnende Auslegung wünſcht Goslich; indefjen wird die Praxis feinen Anregungen faum 
zu folgen geneigt fein. Bemerkenswert ift die Entſcheidung des N®., nad welchem die 
Haftung des Tierhalters ausgefchloffen ift, wenn ein Äußeres Ereignis auf das Tier ein- 
gewirkt bat. Man wird dem beizutreten haben, da ſonſt die Haftung eine unbegrenzte zu 
werden droht. — Zu $ 839 bringt die Arbeit von Melg einige Beiträge. — Beachtung 
verdient die zu $ 846 abgedrudte Entſcheidung des NO. 


Literatur: Adam, Über die Pflicht zur rar ra und Reinigung nichtöffentlidher 
ne Egers eifenb. E.u. A. 20 82 ff. — Brunsmwig, Die Handlungsfähigteit 
der Geijtesfranten n. d. BGB. Leipzig 1902. — Dittenberger, Der Schuß des Kindes 
egen die Folgen feiner eigenen Handlungen. Berlin 1903. — Eltzbacher, Die Hand- 
ungsfähigkeit nad) deutjchem bürgerl. Net. I. Berlin 1905. — Fiſcher, 9. 4, Der 
Schaden nad dem BGB. Jena 1905. — Fleifhauer, Die er aus $ 3: 
des BGB., Grudots Beitr. 47 303. — Fleifhauer, Zu $ 333 BGB. IW. 03 267. — 
Fleifhauer, Zu $ 833 BGB. R. 03 258. — Goslich, Wo liegt die Grenze der Haf— 
a Ser Tierhalterö? Gruchots Beitr. 47 1. — Gottſchalk, Das mitwirlende VBerfchulden 
des Beichädigten bei Schadenserfaganiprühen nad) dem BGB. Berlin 1903. — Heilborn, 
Differenzeinwand und gute Sitten, DIZ3. 03 499. — Hilfe, Verantwortlichkeit des Fuhr: 
herrn, AöffR. 18 214. — Ifay, Die Grenze der VBerantwortlichkeit für Tierſchaden, DI2. 
03 399. — Lau, Der Unterlafjungsanipruh aus den $$ 823 ff. BGB. Grucots Beitr. 
47 497. — Linsmayer, Feldihadenerfag, Seuff. BI. 68 27. — Mannhardt, Der Unter: 
lafjungsaniprud bei den abjoluten Rechten, DIZ. 03 416. — Melk, Die Beamtenhaft: 
pfliht nah $ 839 BEB. Leipzig 1904. — Meves, Kriminaliftifhe Bemerkungen zum 
BGB., GoltdA. 46 85 ff. — Debler, Noch einmal die Haftpflicht der Lehrer, Preuß. Bolts: 
ſchularchiv 2 213. — Dertmann, Sittenwidrige Handlungen, DI3. 03 325. — Dert: 
mann, Der Redtsirrtum im bürgerl. Rechte, Seuff. BI. 67 1, 25,45. — Pinner, Das 
Reichsgeſez zur Belämpfung des unlaut. Wettbewerbed. Berlin 1905. — Schmidt, 
Sind die Beitimmungen der $$ 823, 823 und 826 des BGB. au zur Belämpfung des 
unlauteren Wettbewerbe anwendbar? GRſchutz 8 103. — Schneider, Zu $ 833 BGB., 
R. 03 205. — Sperl, Schadenserfag, DEAGZ. 02 149. — Unger, Zur Haftung des 
Kierhalterd, Hirths Ann. 36 155. — dv. Weinrid, Sind die 88 254 und S46 BGB. auf 
die Haftpflicht der Eifenbahnen und der Poft wegen Bejhädigungen von Neifenden nicht 
anwendbar? Gaers eifend. E.u.N. 19 369. 


Zu 88 823. 1. Meves 81: Zu den unerlaubten Handlungen des 
25. Titels gehören nur foldhe, durch die in die Rechtsſphäre eines anderen einge- 
griffen und diefem durd Verlegung eines feiner Nechtsgüter ein Schaden zugefügt 
wird. Nicht unter die Normen des 25. Titels fallen einerfeits diejenigen Handlungen, 
die nicht gegen die Rechtsgüter einer anderen Perſon gerichtet find, andererjeits 
diejenigen einen Schaden zufügenden Sandlungen, bei denen vertragsmäßig über: 
nommene Pflichten nicht oder nicht voll erfüllt werden. 

2. Dittenberger 58: Unerlaubte Handlung im weitejten Sinne ijt 
der objeltiv rechtswidrige Cinariff in die Nedhtsgüterfphäre eines 
anderen, unerlaubte Sandlung im engeren Sinne ift der durch vorjäßliches 
oder fahrläſſiges Handeln bewirkte rechtswidrige Eingriff in fremde Güter. 
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3. Eltzbacher: 

a) Unerlaubter Tatbejtand und unerlaubte Handlung. Wie zmifchen 
Nehtsgefhäft und Willenserklärung, jo müfjen wir auch zwiſchen unerlaubten 
Tatbeſtand und unerlaubter Handlung unterfcheiden. Unerlaubter Zatbeitand it 
ein Zatbeitand, dem eine unerlaubte Sandlung angehört. Daß mehrere jemanden 
mißhandeln und daß ihm dadurd ein VBermögensjchaden erwächſt, ift ein unerlaubter 
Tatbejtand, der mehrere unerlaubte Sandlungen und außerdem noch einen gemifjen 
Erfolg derfelben umfaßt (277/279). 

b) Weſen der unerlaubten Handlung. Sie ift die zum Schadens: 
erſatze verpflihtende Verlegung eines Ausſchließungsrechts, d.h. a. fie ift Ver— 
legung eines Rechtes: auch das, was man für bloße Verlegung von Lebens: 
gütern oder bloßen Verſtoß gegen Schußgefege hält, iſt Rechtsverlegung; B. fie 
ift Verlegung eines Ausſchließungsrechtes (abjoluten Rechtes): die Verlegung eines 
Forderungsrechtes (relativen Rechtes) durch den Schuldner ift im Sinne des BGB. 
feine unerlaubte Handlung, und feine Verlegung dur einen Dritten ift nicht 
möglih; y. fie ift die zum Schadenserſatz verpflichtende Verlegung eines Aus: 
ſchließungsrechts; unter dem Gefichtspunft dieſer befonderen Nechtsfolge hat das 
BGB. die unerlaubten Handlungen dem Rechte der Schulbverhältniffe eingegliedert. 
Irrig iſt die Meinung, als gehöre zum Weſen der unerlaubten Sandlung das 
Verſchulden: das BGB. kennt ſchuldhafte und ſchuldloſe unerlaubte Handlungen ; 
desgleichen die Anficht, unerlaubte Handlungen feien nur die in dem Xitel „Un: 
erlaubte Handlungen” enthaltenen Tatfahen: es gibt unerlaubte Handlungen in 
allen Teilen des BGB. und auch außerhalb desfelben (279/801). 

c) Arten der unerlaubten Handlungen. Die unerlaubten Sand: 
lungen lafjen jich einteilen: «a. im Sinblid auf das verlegte Recht in Verlegungen 
des Perfönlichkeitsrechts, Verlegungen dingliher Rechte, Verlegungen der Rechte 
an unförperlihen Gütern und Verletzungen der Rechte an ganzen Güterkreifen 
(279/284, 302/303); B. im Sinblid auf das Verſchulden des Verlegers in jhuld- 
bafte und jchuldlofe unerlaubte Handlungen (290/294, 298). 

Mit Unrecht teilt man auf Grund von $ 823 die unerlaubten Sandlungen 
in aa. Verlegungen eines Rechtes, 33. Verleyungen eines Lebensguts, yy. Ver: 
ftöße gegen ein Schußgejeg ein. In Mirklichkeit find alle unerlaubten Sand: 
lungen Rechtsverlegungen. Die BVerlegungen von Leben, Körper, Gefundheit 
und Freiheit find Berlegungen des Perjönlichkeitsrehts. Und die Verſtöße 
„gegen ein den Schuß eines anderen bezwedendes Geſetz“ find teild Verlegungen 
des und im Genuß unferer jämtlihen Güter gegen gemifje Angriffe ſchützenden 
allgemeinen Ausſchließungsrechts, teils Verlegungen anderer Rechte durch Gefährdung 
des von ihnen gewährleifteten Gutes (279/284, 303/319, 112/114, 333/336). 

d) Neben den unerlaubten Handlungen jteht das rehtsmwidrige Ver— 
halten, das feine unerlaubte Handlung it, nämlich «a. diejenigen Ver: 
legungen eines Ausſchließungsrechts, an die ſich feine Schadenserſatzpflicht fnüpft 
(3. B. BGB. 88 12, 859, 861, 1004, 2018, KonkO. 8 32, 37), 3. die Ver- 
legung von Forderungsredten (3. B. BGB. 88 280, 286, 701, SGB. $ 456, 
ZPO. $ 817). (96/118, 300/302.) 

4. Dittenberger 75 f.: Wenn es fich bei der Frage nad) der rechtlichen 
Natur der unerlaubten Sandlungen nur darum handelt, daß ihre Sühne der 
billigen Ausgleihung widerftreitender Interefjen dient, jo fann die Verſchuldung 
des Täters überhaupt und infofern in Betracht fommen, als fie die Billigfeit 
beeinflußt, d. h. infofern, als es billig erjcheinen kann, daß der ſchuldhafte Täter 
quantitativ anders haftet als der ſchuldloſe. Zweck diefer Regelung ift aber 
feineswegs der pofitive Erfolg einer Haftung des Schuldigen als einer Art von 
Beitrafung, fondern vielmehr die negative Seite, daß der ſchuldloſe Beteiligte 
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nah Möglichkeit nicht geſchädigt werden fol. Die Qualität der Haftung wird 
jedenfalld nicht berührt: beide Täter, der ſchuldhafte wie der fchuldlofe, haften 
aus demfelben Grunde. 

Die Zurehnungsfähigfeit des Handelnden, d. 5. die Möglichkeit 
zur rein jubjeftiven Verknüpfung der Perfon und des rechtswidrigen Erfolges als 
eined ſolchen, gehört überhaupt niht zum Begriffe der unerlaubten 
Sandlung im BGB. Die Schuldhaftigfeit fann daher nicht Begriffsmerfmal 
der unerlaubten Sandlung fein. 

5. Dittenberger 65 ff.: Auch ein Kind kann den Tatbeftand einer uner- 
laubten Sandlung im engeren Sinne erfüllen, d. h. einen objektiv rechtswidrigen 
Eingriff in die Nechtögüterfphäre eines anderen vorfäglich oder fahrläffig vor- 
nehmen. Dies ift deshalb anzunehmen, weil die Schuld überhaupt nicht 
ein Begriffsmerfmal der unerlaubten Handlung bildet (70 ff., aud) 
oben Ziff. 2 und 3). 

OLG. 7 181 (Stuttgart): Unerlaubt find nicht bloß folde Handlungen, 
bezüglich deren dem Sandelnden ein Verſchulden zur Laft fällt. Die Über: 
tretungen des StGB. 3. B. find ohne Frage unerlaubte Handlungen, Beitrafung 
erfolgt aber wegen ihrer (nad) wmeitverbreiteter, wenn nicht herrſchender An- 
fiht), ohne daß dem Täter Vorſatz oder Fahrläffigkeit nachgewieſen zu werden 
braudt. 

6. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 181: Eine Verlegung vertraglider Ver: 
pflihtungen jtellt feine unerlaubte Sandlung dar. Vgl. SDR. J Ziff. 3b vor $ 823. 

DLG. Dresden, SächſA. 13 232: Nichterfüllung einer vertragsmäßigen 
Verpflichtung ift Feine unerlaubte Handlung. 

OLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 55: Die Verlegung eines obligatorifhen 
Anſpruchs begründet in der Regel eine Schadenserfagpflicht nicht. 

7. Berhältnis des Zivilunrehts zum Strafunrehte Val. oben 
s 249 Ziff. 2, 8 276 Ziff. 5b; SDR. 1 Ziff. 4 vor $ 823. 

Meves 86 f.: Die Nechtsgüter, deren Verlegung im Abf. 1 als un: 
erlaubte Sandlung bezeichnet ift, ſtehen auch unter dem Schutze des Straf- 
rechts. Der zivilredtlide Schuß iſt ein erheblidh weiterer und um- 
faffenderer als der des Strafredts. Es fragt fi, ob bei denjenigen un- 
erlaubten Sandlungen, bei melden der Tod oder die Körperverlegung oder die 
Sefundheitsbefhädigung eines Menfhen als Folge der Haupttat eintritt und 
demgemäß im Strafrehte nur als Qualifizierung der Tat gewürdigt wird, die 
Erſatzpflicht für die Saupttat allein oder auch für deren Folgen eintritt. Wenn 
3. B. mit einer Freiheitsberaubung eine ſchwere Körperverlegung oder der Tod 
des Beraubten verbunden ift, umfaßt dann die Erfagpfliht nur die Saupttat, 
alfo die Verlegung der Freiheit oder hat fie fich daneben auch noch nad den 
Normen über Körperverlegung und Tötung zu rihten? Da das Geſetz dieſen 
Fall in feine Normen nit aufgenommen hat, jo muß der Wortlaut des Para- 
graphen entfheiden. Nah ihm verpflichtet eine widerrechtliche Verlegung des 
Yebens oder Körpers eines anderen nur dann zum Schabenserfage, wenn fie vor: 
fäglih oder fahrläffig verübt worden, nicht auch, wenn fie eine nicht gewollte 
noch gedachte Folge einer anderen Sandlung ift. Eine Erfaspfliht in dem oben 
gedachten Falle liegt nur vor, wenn der Sandelnde den Tod oder die Körper: 
verlegung gewollt hat. 

8. Raufalzufammenhang (f. 0. $ 249 Ziff. 3 u. 4). Val. IDN. I 
vor $ 523 Note 5. 

OLG. Hamburg, HanjGerd. 03 224 (val. 0. $ 249 Ziff. 4b): Nicht Ichlecht: 
hin jeder Schaden muß erſetzt werden, der als tatſächliche Folge fahrläffiger wider: 
rechtlicher Verlegung eines der im $ 823 Abi. J bezeichneten Nechte oder als 
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tatfähhlihe Folge fahrläffiger Verlegung eines der im Abſ. 2 bezeichneten Schub- 
geſetze eintritt, der tatſächlich ohne ſolche Verlegung nicht eingetreten wäre. Viel: 
mehr macht im Sinne des Abſ. 2 nur diejenige fahrläfjige Verlegung eines 
Schutzgeſetzes den Täter verantwortlih und im Falle eines Schadens erfagpflichtig, 
die den Zweck, die Abficht des Schutzgeſetzes vereitelt, die diejenige Perfon, das: 
jenige Recht und Interefje ſchädigt, die das Schutzgeſetz fhüten mollte, deren 
Schädigung daher der Täter unter Anwendung der erforderlihen Sorgfalt zu 
vermeiden verpflichtet war. In gleicher Weife ift Abj. 1 einfchränfend zu verftehen. 
Nicht jedes denkbare Intereffe fol geſchützt werden, das in einem vereinzelten 
Falle durch ganz befondere, nicht vorauszufehende, außer aller Berechnung liegende 
Umftände, in weit abliegender tatfächlicher urſächlicher Folge durch jene fahrläffige 
Rechtsverletzung gefhädigt wird, 

Im vorliegenden Falle war ein vom Bellagten geführter Wagen auf einem 
Straßenübergang über die Eifenbahn mit einem Zuge zufammengeftoßen. Ein 
dort angeftellter Bahnmärter ift, ohne daß er tätig geworden oder mit dem 
Zuge oder dem Wagen in Berührung gelommen ift, angeblich infolge des 
Schredens erkrankt und geftorben. Die Klage des Eifenbahnfisfus gegen den 
Beflagten auf Erfat des Gehalts für einen Silfsbeamten und auf Erſatz der an die 
Witwe gezahlten und weiter zu zahlenden Penfion ift abgemiefen. 

9. Verfhulden. (Vgl. oben $ 276 Ziff. 2—4.) ©. aud IDR. | vor 
$ 823 Note 6. 

a) RO. DIZ3. 03 574: Da die Anfprühe aus unerlaubter Handlung ein 
fubjeftives Verfhulden vorausfegen, ift zu fordern, daß der Täter bei der 
im Verkehr erforderlihen Sorgfalt vorausfehen konnte, daß feine Sandlung einen 
anderen jhädigen werde. 

b) BayrObLG., R. 03 79: Die Entfcheidung darüber, ob einer Perſon ein 
Verſchulden zur Laſt fällt, ift nicht bloß eine tatfächliche Feſtſtellung, fondern 
enthält, indem fie in dem feitgefegten Verhalten die Merkmale des Nechtsbegriffs 
des Verfchuldens findet oder nicht, auch eine rechtliche Schlußfolgerung und unter: 
liegt infoweit der Nachprüfung dur das Revifionsgeridht. 

c) RG. IW. 03 Beil. 125: Schuldhaft handelt, wer weiß oder wifjen 
fonnte, daß fein Handeln widerrechtlich Schaden ftiften werde; er hätte dann Die 
Handlung unterlafjen müffen, die jhädlichen Folgen derjelben hat darum er ver- 
ihuldet, aud) wenn fie größer find, als er annahm oder annehmen fonnte. 
Keineswegs iſt erforderlich, daß der Täter fchon eine genaue Vorftellung von dem 
Umfange des Schadens gewonnen hatte oder hätte gewinnen fünnen. 

d) Meves 84 (vgl. 8 276 Ziff. 5b): Vorſatz ift das bewußte Wollen, 
die Aufnahme des Erfolges in den Willen des Handelnden. Auf den Unter: 
ihied des Strafrehts hinſichtlich Vorfa und Abfiht kann es für das BGB. 
nicht anlommen, weil $ 823 den Vorſatz für ausreichend erachtet, der jedenfalls 
den Abfichtsbegriff mit umfaßt. Dem Borfage jteht das Bewußtſein gleich; wer 
fi des Erfolges feiner Handlung bewußt ift und dennoch handelt, will den Erfolg, 
führt ihn vorjäglich herbei. Auch die ftrafrechtliche Theorie vom Eventualdolus 
und feine Sleichftellung mit dem PVorfage muß hier um fo mehr durdgreifen, 
als jogar das fahrläffige Handeln dem vorſätzlichen gleichgeftellt ift; es handelt 
alfo im Sinne des $ 823 vorjäglich, wer mit eventuellem Dolus handelt. 

e) BayrObLG., R. 05 483: Die Schadenserjagpflicht trifft nicht denjenigen, 
der möglicherweife einen Schaden verurfadht hat, fondern nur denjenigen, deſſen 
ihuldhaftes Verhalten vernünftigerweife als Urfache des Schadens anzufehen ift. 

f) Dertmann, Seuff. Bl. 67 46: Zum Borfate gehört das Bewußjein der 
Rechtswidrigkeit. 

g) Flügge, Recht des Arztes 84 ff., der die 8S 823 ff. für den Beruf des 
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Arztes paraphrafiert, macht (87) darauf aufmerkfam, daß es hier an einem infolge 
der unerlaubten Sandlung entitandenen Schaden oft fehlen werde, und daß 
ein Berjhulden nur dann vorliege, wenn er nicht die feinem Beruf eigene 
Sorgfalt beobachte. 

h) Über fonturrierendes Verfhulden vgl. zu $ 254 u. IDR. J vor 
8823 Ziff. 6k. ©. Gottſchalk, Mitwirkendes Verfchulden 109. 

DLG. Iena, ThürBl. 50 88: Wenn jemand in der Dunkelheit in einer 
Heinen Stadt, in welcher im Sommer die Straßenbeleudhtung nicht üblich ift, gegen 
einen Pfahl läuft, deſſen Vorhandenfein dem Verletzten wohl befannt war, fo liegt 
hierin das größere Verſchulden des Verlegten gegenüber dem leichteren Verſchulden 
der Stadtverwaltung, daß fie die Prähle nicht deutlich fenntlih gemacht hat. 

i) Dertmann, Geuff.BI.67 46: Ein Rechtsirrtum ſchließt den Vorſatz aus. 

10. Widerredtlid. — ©. auch IDR. | vor $ 823 Note 7. 

a) Meves 85: Widerrehtlich ift jede Sandlung oder Unterlafjung, zu 
der entweder überhaupt eine Befugnis fehlt oder die die Grenze einer vorhandenen 
Befugnis überfchreitet. Cinmwilligung in die Verlegung eines in das Eigentum 
fallenden Gegenftandes wird die Widerrechtlichkeit der Verletung und demgemäß 
die Entihädigungspfliht ausſchließen, wird aber bei Verlegungen des Lebens, 
des Körpers und der Gefundheit ohne jeden Einfluß bleiben. 

OLG. Stuttgart, R. 03 209: Widerrehtlichfeit gehört zwar zu dem 
gejeglihen Tatbeſtande der unerlaubten Handlung, z. B. bei Verlegung des Eigen: 
tums eines anderen. Diefe erfcheint jedoch ſchon an ſich infolange widerrecht— 
lih, als der Täter nicht dartut, daß ihm ein Recht hierzu zur Seite geftanden hat. 

b) Ein Notſtandsakt, der nicht unter die 88 228, 904 BGB., wohl aber 
unter $ 54 StGB. fällt, 3. B. eine im Notſtande zugefügte Körperverlegung, be: 
gründet feine Erjagpfliht. Die Handlung ift zwar nicht fubjeltiv berechtigt, 
aber unverboten. Die mwiderrechtliche Verlegung des $ 823 ift die verbotene, gegen 
das objektive Recht verftoßende, nicht die ohne jubjeltives Recht vorgenommene 
Verletung. Detfer, Notwehr u. Notitand 79 f. Vgl. oben Ziff. 1 zu $ 228. 

ec) Wer im Wege verbotener Eigenmadht dem Eigentümer eine Sache weg: 
nimmt, auf deren Übergabe er gegen ihn ein Recht hat, verlegt widerrechtlich 
nit das Eigentum, fondern nur den Befit. Der Serausgabeaniprud wegen 
rechtämwidriger Beligentzichung kann aber nicht auf 88 823, 249 geftügt werben. 
Molff, Recht zum Befite 27, 28. 

11. Klage auf Unterlaffung. Vgl IDR. | vor $ 823 Ziff. 10. 

a) Yau, 497ff.: Der vom RG. 48 114, IW. 03 Beil. 11 auf Grund 
der 88 823, 826 Efonftruierte Unterlaſſungsanſpruch ift aus dem Geſetze 
nit zu rechtfertigen, jondern fteht im Widerfpruhe mit dem erfennbaren 
Willen des Gejebgebers. Ein auf Gewährung der Unterlafjungsflage ge: 
richtetes Bedürfnis der Praris ift vorhanden, aber nur durch Anerkennung und 
gefeßgeberiihe Ausgeftaltung der Individualrehtstheorie zu befriedigen. 

BayrObLG., DI. 03 58: Unterlafjung und Störung eines dinglichen 
Rechtes im Gegenſatze zur vorübergehenden, dem vermögensredhtlihen Ausgleich 
unterliegenden Verlegung. 

LG. Graudenz, PoſMſchr. 03 102, 103: Der Anſpruch auf Schadens: 
erjat begreift den Anjpruc auf Befeitigung eines dem Rechte des Beredhtigten 
widerjprechenden Zuftandes in ſich. 

b) RG. 52 373 ff., SW. 03 Beil. 10: Die widerrehtlihe Verlegung kann 
auch durd ein Unterlaffen herbeigeführt werden, da nah BGB. aud Unter: 
lafjungen als faufal für Shadenszufügungen angefehen werden. Val. AG. 54 58. 

Über den Unterlaffungsanfpruh val. Mannhardt, DI3. 03 416 im 
Anſchluß an RG. 48 114ff.; ſ. oben zu $ 241 Note Ga. 
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12. Beweislaft. Vgl. IDR. 1 vor $ 823 Note 11. 

Nah Schulz, Beweislaft 19, enthält der erfte Abja die Beſtimmung, 
daß jeder, der vorſätzlich oder fahrläffig eine gegen das Leben, den Körper, die 
Geſundheit oder die Freiheit eines anderen gerichtete Handlung vornimmt, zum 
Erſatze des daraus entftehenden Schadens dann verpflichtet fein foll, wenn ber 
andere auf das Unterbleiben der Handlung Anfprud hat. Zur Begründung 
diefes Anſpruchs reicht die Beftimmung aus, daß jeder auf das Unterbleiben 
einer gegen jein Leben ufw. gerichteten Handlung Anſpruch haben ſolle. Wer 
diefen Anſpruch beftreitet, muß die Ungültigfeit jener Beſtimmung begründen 
und Tatſachen zur Feftitellung bringen, die ihn zur Vornahme der Handlung 
berechtigen. 

13. Überganasbeftimmungen. Vgl. IDR. J vor $ 823 Note 13. 

Affolter, Syitem des deutjchen bürgerlichen Übergangsrehts 301: Sit 
eine unerlaubte Sandlung vor dem Inkrafttreten der neuen Rechtsordnung be- 
gangen, tritt ihr jchädigender Erfolg aber erft nach diefer Zeit ein, jo iſt die 
alte Rechtsordnung maßgebend. Iſt die unerlaubte Handlung ſchon begangen, 
aber nody fein Echaden daraus entftanden, jo erhebt ſich zunächſt das objektive 
Schuldverhältnis; mit fubjeltivem Gehalt erfüllt es ſich erft, wenn der Schaden 
eintritt. Beim Tatbeſtande des $ 831 der neuen Rechtsordnung ift intertemporal: 
rechtlich entfcheidend der Zeitpunkt der Beftellung eines anderen durch den Ge— 
fhäftsherrn, damit wird das objeltive Echuldverhältnis begründet. Dauert ein 
Zuftand unter der neuen Rechtsordnung fort, wie 3. B. das Halten des Tieres 
8 834, oder die Unterhaltung des Gebäudes $ 838, fo unterliegt er als Tat: 
beftand der Gegenwart ihrer Serrfchaft, wenn unter ihr der Schaden eintritt. 
Jedoch gelten im Verhältnifje zwijchen dem Kalter des Tieres und dem Beſitzer 
des Gebäudes einerfeits und dem, der ſchon unter der alten die Aufjicht über: 
nommen hat, deren Vorfchriften. 

8 823. I. Abf. ı. 

1. RG. 55 30: Erſatzberechtigt ift grundfäßlich nur der unmittelbar Verlegte. 
Eine Ausnahme befteht in den SS 844, 845. Vgl. dazu unten $ 846 und 
oben zu 8 254 Note 5. 

2. RG. 54 137, JW. 03 Beil. 58 (val. oben $ 249 Ziff. 2): Der Schaden 
ift nicht einfeitig und nad der Höhe der aus dem Vermögen des Beſchädigten 
in das Vermögen des Schädigers übergegangenen VBermögensteile, fondern unter 
Ausaleihung aller beiderfeitigen, aus derfelben Wurzel entjprungenen Ver: 
mögens-Ab- und Zugänge feftzufegen. Eine Zuhilfenahme der Aufrechnungs— 
arundfäte nad) SS 387ff. ift bei dieſer Abgleihung aller beiderfeitigen 
Vorteile und Nachteile nicht erforderlih. Val. oben Ziff. 4 zu $ 812. 

3. Fleſch und Wertheimer, Geſchlechtskrankheiten und Rechtsſchutz 49 ff.: 
Infizierung mit einer Gefhledtäfrankheit ift eine Verlegung des Körpers, 
der Gefundheit. Cine Schadenserfagpflicht tritt nur bei Vorſatz oder Fahr: 
läffigfeit des Erkranlten ein, d. h. dann nidht, wenn er, ohne es zu wiflen, und 
auch trotz ärztliher Unterfuhung, noch latent krank und anftedungsfähig ift. 
©. aud oben zu 88 249 ff. Note 1b, 

4. a) DRG. Breslau, R. 03 527: Widerrechtliche, vorfäßliche oder fahrläffige 
Verlegung fremden Eigentums liegt vor, wenn jemand in der Zwangs— 
verfteigerung gegen fi das Eigentum eines anderen verjteigern läßt. ©. über 
dieje Frage auc oben zu $ 254 Note 12e. 

b) DL®, Colmar, DIZ. 03 348: Wird durd die anrüdhige Nachbarſchaft 
eines Borbellbetriebs der Wert der Nachbarſchaft herabgeſetzt, jo ift die Unter: 
lafjungsflage gegeben. Val. SDR. 1 Ziff. 7d zu 8 8293. 

DLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 267: Durch das Halten von Bordellen 
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wird eine Schädigung der Nachbarn herbeigeführt, die aud auf Unterlafjung 
Hagen können. Bol. SDR. 1 Ziff. 7d zu $ 823. 

5. DLG. Breslau, R. 03 361: $ 823 Abf. 1 bezieht fi im Gegenſatze zu 
$ 823 Abf. 2 und $ 826 nit auf Beihädigung des Vermögens im allgemeinen. 

RO. R 03 104: Der Titel einer Zeitfchrift ift fein jelbitändiges Ver— 
mögensrecht, durh ihn wird nur das Recht zur Herausgabe einer Zeitjchrift 
unter einem beftimmten Titel individualifiert. 

6. Sonftiges Recht. — Vgl. IDR. | zu $ 823 Note 8. 

a) Shmid, ERſchutz 8 103 ff.: Die Worte „oder ein fonftiges 
Recht“ find nit mit den Worten „das Eigentum“ zu verbinden, fondern 
ſchließen fih an die fämtlihen vorhergehenden Worte an. 

b) Rechtsverletzung im Sinne von $ 823 ift nur die Verlegung eines 
Ausfhliegungsrehtes (abjoluten Rechtes). Eltzbacher 284/290. 

ce) Eltzbacher: Zu den Rechten, wegen deren Verlegung $ 823 eine Schadens: 
erfaspfliht gibt, gehört auh das Perjönlihfeitsreht. Diejes Recht ge- 
währleiftet uns unjere perjönlihen Güter, d. h. Diejenigen, die mit uns felbit 
untrennbar verbunden find. Solche Güter find unſer Zeben, unfere förperliche 
und feelifche Unverfehrtheit, der freie Gebrauch unferer Kräfte, unfer Wohlbe- 
hagen, unjere Ehe und unfer Kredit. In welchem Umfange fie uns gemähr- 
leiftet find, wieweit alfo das Perjönlichkeitsreht reicht, ift aus dem pofitiven 
Rechte zu entnehmen. Bier fommt nicht nur $ 823 mit feiner Aufzählung 
von Leben, Körper, Gejundheit und Freiheit in Betracht, fondern jede andere 
ein perlönlihes Gut fhügende Beltimmung, aljo namentlih aud zahlreiche 
Vorſchriften des Strafgefegbuhs (303/319). Daher verpflichtet z. B. auch die 
ihuldhafte Verlegung der Ehre zum Schadenserjag. (312/314.) 

d) Ein Recht im Sinne des $ 823 ift auch der Beſitz. Eltzbacher 322/324. 
Desgleihen das allgemeine Ausſchließungsrecht, ein Recht, unter dem wir 
den Schuß zufammenfafien müflen, welchen die Rechtsordnung der Gejamtheit 
unferer Güter gegen gemifje Beeinträchtigungen und Gefährdungen gewährt. 
Elsbader 333/337. Bol. IDR. 1 zu $ 823 Note Sf. 

e) Zangheinefen, Anjprud und Einrede 138: Es dürfte von vornherein 
wohl angängig jein, die Vorfchrift des $ 823 Abf. I nicht nur auf eine ſchuld— 
hafte Verlegung eines abjoluten Rechtes, ſondern auch auf eine ſchuldhafte Zumider: 
handlung gegen eine obligatorifche Vorfchrift zu beziehen; gleihmohl aber wird 
diefe allgemeine Beftimmung überall hinter den bejonderen Vorſchriften über die 
Saftung bei obligationsrechtlihen Verhältniſſen zurüdtreten, jo daß fih alfo im 
Ergebnis ihr Anwendungsgebiet entiprehend beſchränkt. Dagegen dürfte eine 
Geſetzeslonkurrenz nicht vorliegen bezüglid des obligatoriihen Anſpruchs und 
des Deliktsanfpruchs des Eigentümers. Denn die deliktiiche Saftung wird 3. B. 
durch die Übernahme einer fontraftlihen Verpflichtung weder dann berührt, wenn 
der aus dem Vertrage Berechtigte mit dem Eigentümer nicht identisch ift, noch 
auch, wenn eine ſolche Identität bejteht. -— Bal. SDR. I zu $ 823 Note 8d, e. 

f) Siber, Rechtszwang (257 f.): Aus Verlegung von Forderung: 
rehten Delittshaftung des Schuldners nur in Fällen bejchränfter Haftung, 
wenn er arglijtig ($ 826) oder nah der Beihlagnahme aud fahrläffig ($ 823 
Abſ. 2 vbd. StGB. 137) das Sondergut vermindert (ſ. S. 220 ff.); Haftung eines 
Dritten aus Argliit ($ 826), aus Fahrläffigfeit nur, wenn er, ohne die Erfüllung 
unmöglih zu machen, die Forderung zeritört, 3.8. Deliktshaftung des früheren 
Släubigers im Falle $ 407. 

OLG. Breslau, Bresl AK. 03 18: Zu den „ſonſtigen Rechten” gehören nicht 
die obligatorifhen Rechte, weil die Beziehungen zwiſchen Gläubiger und Schuldner 
durch Sandlungen eines Dritten nicht berührt werden. 
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Zu den im $ 823 Ab. 1 aufgezählten Rechten gehören nicht die Forde— 
rungsrechte. Titze, Unmöglichkeit 328— 337. Ebenfo Dertmann DI3. 03 325. 
— Vol. ION. 1 zu $ 823 Note 8 d, e. 

g) R®. 53 312, IW. 03 Beil, 47: Wenn jemand fi einem Bahnzug un: 
vorjichtigermeife jo nähert, daß fein Leben und feine Gefundheit, nicht aber der 
Zug und deſſen Infafjen gefährdet werden, jo wird daburd ein Recht des Be: 
triebsunternehmer8 im Sinne von $ 823 Abf. 1 nicht verleht, mag auch defjen 
Vermögen wegen der Beltimmungen des Saftpflichtgefeges unter Umftänden eine 
Schädigung erfahren. 

h) D26.7 405 (Hamburg): Das Verwaltungs- und Befisrecht des Ehe: 
manns am Gefamtgute (Gütergemeinfhaft) gehört zu den ſubjektiven Rechten. 

i) 8G. Leipzig, SächſA. 13 228: Das Vermögen als joldhes fällt nicht unter 
die „Jonftigen Rechte”. 

k) D2G.7 181 (Stuttgart): Ein „Recht auf Schuß gegen unlauteren Wett- 
bewerb“ gibt es nicht. 

Pinner 172: Jeder auch fahrläfjige rechtswidrige Angriff gegen einen be- 
jtehenden Gewerbebetrieb macht ſchadenserſatzpflichtig. Vgl. IDR.l Ziff.8a zu 8823. 

7. Einzelne Fälle Bol. ISDN. 1 zu $ 823 Note 9. 

a) BayrObLG., R. 03 79: Die mit polizeiliher Genehmigung in einem 
öffentlihen Fluffe vorgenommene Errichtung einer Stauanlage ift an ji nicht 
widerrechtlih, au wenn dadurch im Falle eines Hochwaſſers die Ufergrundftüde 
gefährdet werden. Widerrechtlih wird das Unternehmen erſt, wenn e3 in foldher 
Meile ausgeführt wird, daß es die mit einer Stauanlage notwendig verbundene 
Gefahr vergrößert. Ift die Anlage nah den Anordnungen der zuftändigen 
Baubehörde ausgeführt, fo iſt der Unternehmer für den durch Hochwaſſer den 
Ufergrundftüden zugefügten Schaden nicht deshalb verantwortlih, weil die Stau: 
anlage nicht den techniſchen Anforderungen entſpricht. 

b) BayrOb8G., R. 03 79: Derjenige, der eine Beranftaltung trifft, von der 
er wiffen muß, daß fie anderen Gefahren bringen fann, handelt den mit der 
Gefahr Bedrohten gegenüber nicht widerrehtlih, und der Schaden, der infolge 
der Veranftaltung bei dem Cintritte von Umftänden, die an fi) dem Gebiete 
des Zufall angehören, für andere entfteht, ift infolgedefjen nicht widerrechtlich 
von demjenigen zugefügt, der die Veranftaltung getroffen hat. 

c) Daftung für Wege, Straßen und Verfehrsorte. Vgl. ISDN. I 
Ziff. 94 zu $ 823. 

a. RG. 54 56, IW. 03 Beil. 56: Die Verpflichtung einer Gemeinde, für 
den verfehrsfiheren Zuftand eines dem öffentlihen Verkehr über- 
laffenen Weges zu forgen, ift nicht allein in den gefeglichen Beftimmungen 
über das Eigentum zu ſuchen. Das Eigentum hat für die Frage der Haftung 
nah $ 823 die Bedeutung, dab es eine Verfügungsmaht über eine Sade 
gewährt, vermöge deren der Inhaber mit dem Rechtöfreife anderer in Berührung 
fommt, und deren Ausübung ihm die Pflicht zur Rüdfichtnahme auf die In: 
terefjien anderer auferlegen fann. Der Schwerpunft liegt hierbei nicht in dem 
Eigentumsreht als joldem; eine gleiche Pfliht zur Anwendung von Sorgfalt 
beiteht möglicherweife auf für den aus einem anderen Rechte als dem Eigentum 
Verfügungsberechtigten. Die Frage ift, ob der Betreffende vermöge feiner tat- 
fählihen und rechtlichen Beziehung zu der Sache bei der Verfügung über dieſe 
Sade, bzw. bei der Handhabung oder dem Gebrauche derfelben im Rechtsverkehr 
irgendweldhe Sorgfalt gegenüber Dritten anzuwenden habe. Wenn er diesfalls 
die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt außer acht läßt, jo handelt er fahrläffig, 
und wenn dadurd ein Menſch am Körper verlegt wird, jo wird jener für dieſe 
widerrechtliche Verlegung nad) $ 823 Abf. 1 fchadenserfagpfichtia. 
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DLG. Naumburg, R. 03 527: Cine Stadtgemeinde hat einen für den 
öffentlihen Fußgängerverfehr beftimmten Weg zu einer Abendzeit zu beleuchten, 
während der allgemeine Straßenverkehr noch befteht. Für Unterlafjungen ift fie 
erſatzpflichtig. Ebenfo haftet fie, wenn fie den Verkehr hindernde Vorrichtungen 
an Stellen anbringt, wo ſolche nicht vermutet werden, ohne ausreichende Sicherungs- 
maßregeln zu treffen. 

BayrObLG., R. 03 79: Eine Gemeinde, die einen Weg für den öffentlichen 
Verkehr beftimmt, ift verpflichtet, denfelben in einem dem Zwecke entiprechenden 
Zuftande zu unterhalten und Vorkehrungen, die nad vernünftigem Ermefjen und 
nad) den örtlichen Verhältnifjen zur Sicherheit des Verkehrs erforderlich ſind, zu 
ireffen. Auch die Nichtbeachtung einer dem öffentlichen Rechte angehörenden 
Vorfchrift, die den Shut von Perjonen bezwedt, verpflichtet zum Schadenserſatze. 

RG. 55 24 ff. IW. 03 Beil. 86: Eine Landgemeinde haftet, wenn fie eine 
Brüde, mwelhe von Fremden und Einwohnern aud nod in fpäterer Nachtzeit 
begangen wird, nicht gehörig beleuchtet oder fonjt in geeigneter Weiſe dafür 
forgt, daß niemand abftürzen fann, für den aus diefer Unterlafiung entjtehenden 
Schaden. Die Gemeinde kann es nicht dem einzelnen überlafjen, etwa durd) 
Mitnahme einer Sandlaterne fich ſelbſt vor Gefahr zu ſchützen. 

DLG. Dresden, SähfA. 13 224: Baut der Fiskus neben und über das 
bereit3 beftehende natürliche Bachbett eines Dorfbahs eine Straße, fo liegt es 
ihm und nicht der Dorfgemeinde, in deren Eigentum das Dorfbadbett fteht, ob, 
die Uferränder, ſoweit fie jeine Straße berührten, zu verwahren. 

RG. 5357, IW.03 Beil.9, DIAZ3.03 153, — vgl. unten Ziff. 1 zu $ 831: Die 
Haftung der beflaaten Eifenbahn für die Vernachläſſigung der Pflicht, die Zufahrtsſtraße 
zum Bahnhof zu beleuchten, bejtimmt ſich nicht ausschließlich nad) den Vorschriften 
über die Haftung des Geſchäftsherrn für das Tun und Lafjen des zur Verrihtung Be- 
ftellten, jfondern auch nach der Vorihrift im $ 823 BGB. Cie felbft hat, bzw. 
durd) ihre verfafjungsmäßigen Vertreter, dafür zu forgen, daß jene Verpflichtung 
erfüllt werde, und fie würde nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beob- 
achtet haben, wenn fie jedwede Kontrolle darüber unterlafien hätte, ob eine ihr 
obliegende Pflicht, deren Erfüllung fie einer Perfon übertragen hatte, für deren 
Handlungen oder Unterlafjungen ſie nicht jchlehthin haftet, auch wirklich erfüllt 
werde. ine bejondere Überwahung hat nicht für jede dienftlihe Tätigkeit und 
nicht ununterbrochen ftattzufinden; vielmehr iſt nad) Lage des Cinzelfalls zu 
entjcheiden, ob und inwieweit die Umftände Anlaß zu einer Kontrolle geben. 
Ebenfo RG. IW. 03 Beil. 132. 

DLG. Hamburg, SanjGer3. 03 Hauptbl. 60: Derjenige, welcher zum 
öffentlihen Verkehre bejtimmte Straßen benußt, wird diejenigen Vorkehrungen 
treffen müfjen, welche bei verftändiger Würdigung der einfchlagenden Verhältniſſe 
erforderlich erjcheinen, um Gefahren für Dritte aus feinen Sandlungen zu ver: 
meiden. Läßt aber jemand auf einer öffentlihen Wafjerftrage ein leeres Fahr: 
zeug ohne Beſatzung jo befeftigt liegen, dak ein Ablöfen, Abtreiben und Sinfen 
desfelben möglich bleibt, jo wird er damit rechnen müſſen, daß ein ſolches Er- 
eignis eintritt und dadurd eine Gefährdung anderer, den Waſſerweg benutender 
IT ge wird, 

6. 54 59, IW. 03 Beil. 58: Wer fein Grundftüd zum öffentlichen 
Verfehre 3 und einrichtet, iſt verpflichtet, das in einer Weiſe zu tun, 
daß ihm auch weiterhin eine Fürſorgepflicht in dieſer Richtung obliegt, und daß 
alſo, wer einen Weg dem Publikum zum freien Gemeingebrauche geſtellt hat und 
hierzu unterhält, für den Schaden aufzukommen hat, der durch mangelhafte 
Inftandhaltung oder Nichtbefeitigung von Verkehrshinderniſſen verurfadht wird. 
Eine privatrechtlihe Verantwortlichfeit wird dadurch, daß dem Grundftüdsbefiger 
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die Unterhaltung des Weges als öffentlichrechtliche Pflicht obliegt, nicht aus- 
geſchloſſen. Wird in Vernadhläffigung diefer Obliegenheit zugleih diejenige 
Sorgfalt verabfäumt, welche im Rechtsverkehre nad dem bürgerlichen Geſetze zu 
beobadten ift, jo gehört die daraus erwachſende Haftung dem Gebiete des 
Privatreht3 an, und auf diefem Gebiete können auch bie Korporationen des 
Öffentlichen Rechtes feine gefonderte Rechtöftellung beanjpruden. 

J. R6. SW. 03 Beil. 93 (vgl. oben zu 8 276 Note 7f): Die Eröffnung 
eines MWirtfchaftsverfehrs in einem Anweſen begründet für ben Wirt die Ver: 
pflihtung, für die Sicherheit feiner Gäfte zu forgen, insbefondere die Zugänge 
zu den Räumen zu beleuchten, innerhalb deren fich der Verkehr bewegt. Auch auf 
die Bebürfnisanftalten und die Wege zu denfelben erftredt ſich die Pflicht. 

RS. IW. 03 Beil. 137: Der Verkehr in einem Geſchäftshauſe fteigert 
auch die Anforderungen, die an den diefen Verkehr eröffnenden Eigentümer und 
Geſchäftsinhaber Hinfichtlih der Sorge für die Verfehrenden erhoben werden 
müfjen. (Beleuchtung und Verfchlußeinrichtungen an Kellertüren.) 

OLG. Dresden, SähfA. 13 630: Der Gaftwirt hat den feinen Gäften 
überlafjenen Tanzfaal in einem entjprechenden Zuftande zu erhalten, mithin gefahr- 
bringende Sindernifje zu befeitigen. Er braudt die Räume aber nicht unausgeſetzt 
zu überwachen (vgl. SDR. I Note If zu $ 823); er genügt vielmehr feiner Pflicht, 
wenn er die ihm befannt gewordenen Gefahren befeitigt und fich von der Beichaffenheit 
der Räume fo oft, ſowie in dem Umfang überzeugt, als es ein ordentlicher 
Gaftwirt zu tun pflegt. Für fein ſchuldhaftes Unterlaffen haftet er aus $ 823. 

d. Haftung von Vermietern und Srundftüdseigentümern. Val. 
SDR. 1 zu $ 823 Note 9e. 

RS. SächſA. 13 76: Der Fiskus kann als juriftiiche Perfon für ein Tun 
oder Unterlafjen, wodurd jemand widerrechtlich geſchädigt wird, namentlich auch 
im Falle der Unterlafjung einer fog. Zwangspflicht, haftbar gemacht werben. 
Eine derartige privatretliche Haftung ift insbefondere da begründet, wo dem Eigen- 
tümer einer baulihen Anlage oder dem Unternehmer eines gewerblichen Be: 
trieb8 allgemein bezüglih der Sicherheit des Verkehrs eine Fürſorge obliegt. 
Wenn in einem folhen Falle beftimmte Schugmaßregeln ſich als notwendig dar- 
ftellen, jo fann in deren Unterlaffen ein Berjchulden gelegen fein, obmohl eine 
fpezielle geſetzliche oder polizeilihe Vorſchrift nicht befteht. Jene Fürforgepflicht 
beſteht nur innerhalb ber Grenze, in welder die betreffende Einrichtung dem 
öffentlihen Verkehre dienftbar gemacht ift, und nur fomweit, als es die beftimmungs- 
und ordnungsmäßige Benutung der Anlage erfordert. 

RG. SächſA. 13 356 Ff., Gruchots Beitr. 47 643 ff.: Der Vermieter ift ohne 
Nüdficht darauf, ob er in dem Grundftüde wohnt oder nicht, als verpflichtet 
anzufehen, die Reinigung von Einfahrten, Höfen und ähnlichen der gemeinfamen 
Benugung der Hausbewohner dienenden Grundftüdsteilen durch von ihm zu be— 
ftellende geeignete Perfonen ausführen zu lafjen, aud, fofern deren Beleuchtung 
geboten erfcheint, diefe zu befchaffen. 

e) Streupflidt. Val. IDR. 1 zu $ 823 Note Hf. 

a) R®. 53 281, IW. 03 Beil. 39: Der Eifenbahnfistus, als Eigentümer 
eines Bahnhofsvorplages, hat für die Erfüllung der in der Straßenordnung den 
Eigentümern auferlegten Pflihten (Streupflidht) Sorge zu tragen, und von 
diejer Verpflihtung fann er fi nicht ſchlechthin dur den Nachweis befreien, 
daß er eine geeignete Perfon zu der Verrichtung beftellt habe. Für die Unter: 
lafjung im einzelnen alle zwar fann er nad) Maßgabe des $ 831 die Ver: 
antwortung ablehnen, wenn er bie Beftellung einer geeigneten Perfon dartut, 
Einer befonderen Leitung der Ausführung der Verrihtung im Sinne des $ 831 
Abi. 1 bedurfte diefe ihrer Natur nad nit. Davon verfchieden ift aber die 
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allgemeine Beauffihtigung der Beamten und ihrer Dienjtverrihtungen, die 
dem Bellagten in feinen verfaffungsmäßig berufenen Vertretern obliegt, und deren 
Unterlafjung ihm als ein Berjchulden diejer Vertreter zugerechnet werden muß. 
Wenn aus diefer Bernadläffigung ein Schaden erwächſt, ift die juriftiiche Perfon, 
obwohl jie eine geeignete Perfon zu der Verrichtung beftellt hatte, nad $ 823 
gleihmwohl glei haftbar. 

F Auf Grund des $ 823 Abſ. 2 kann der Eifenbahnfistus in Preußen nicht 
in Anjprud genommen werden, weil er entgegen einer Ortspolizeiverordnung es 
unterlaffen hat, einen nicht öffentlihen Eifenbahnzufuhrweg von Glatteis zu 
reinigen; wohl aber fann ſich feine Haftpflicht aus $ 823 Ab. 1 ergeben. Bol. 
Adam, Egers eifend. E. u. A. 20 82ff. und die dort mitgeteilte Entſcheidung 
des 26. II Berlin vom 11. Juni 1903. 

Y. BayrObLG., R. 03 79: Wenn bei Glatteis rechtzeitig Sand gejtreut ift, 
der Sand aber von den nachfolgenden Fuhrwerken immer wieder in den Schnee 
hineingedrüdt wurde, jo würde das Verlangen, fo oft es nötig ift, ftreuen zu 
lafien, die Anwendung einer fortgejegten gefteigerten Aufjicht ganz ungewöhnlicher 
Art zur Pflicht mahen. Eine Gemeinde ift nicht verpflichtet, dur Sanditreuen 
einen Trottoirftreifen herzuftellen, wenn der Weg fein Trottoir hat. 

f) Saftung der Notare f. u. 839, oben $ zu 278 Note 6 u. SDR. 1 
zu $ 823 Note 9g. 

g) R®. 55 171, IW. 03 Beil. 109: Anordnungen und Handlungen der 
Militärverwaltung, welche lediglih aus Anlaß der Ausübung eines Hoheits- 
rechts erfolgen, jedoch ihrer Natur und Zmwedbeitimmung nad) der ftaatlihen Ver: 
mögensverwaltung angehören, find militärfisfalifche Anordnungen oder Ute. Bei 
diefen handelt es fih um privatrechtlihe Angelegenheiten des Staates, und der 
Staat, aljo auch der Militärfisfus, ſoweit er in privatrechtliche Beziehungen zu den 
Beteiligten tritt, unterfteht auf diefem Gebiete den Borfchriften des bürgerlichen 
Rechtes. Das gilt insbefondere hinfichtlih der vom Geſetze dem Eigentümer oder 
Befiser auferlegten Berantwortlichkeit wegen der durd feine Sachen verurſachten 
Beihädigungen. 

h) Kipp, DI3. 03 253 ff. (vgl. oben zu $ 276 Note 6b unter y): Wenn 
innerhalb eines Rechtöverhältnifjes die Haftung auf beſtimmte Weiſe geregelt iſt, 
fo darf man nicht unter dem Titel der Haftung aus unerlaubter Sandlung feine 
Sonderregelung beifeite jhieben. Die Regelung der Mängelhaftung beim Kaufe 
fchließt die Saftung aus $ 823 nicht aus; auch im Falle der Schenkung und Zeihe 
fann fie eintreten. Die Haftung aus der unerlaubten Handlung ift eine deliltiſche, 
nicht vertragamäßige, fie ift von der Gültigleit des Vertrags ganz unabhängig, kann 
auch einen eriten Verkäufer gegenüber den Abnehmern des erſten Käufers treffen, 
umfaßt jedodh niemals einen Schaden, der nicht in den Kreis des 8 823 fällt. 

i) OLG. Dresden, SächſA. 13 382: Der über die Ertragsfähigfeit eines 
Geſchäfts getäuſchte Käufer des Geſchäfts kann von dem Verkäufer Schadens: 
erſatz nach $ 823 verlangen und diefe Schadenserfagforderung gegen die Kauf: 
preisforderung zur nn bringen. Dies erjcheint ſogar als der gang: 
barjte Weg, weil nad der Übernahme eines im Betriebe befindlichen Detail: 
geihäfts eine völlige Vertragsauflöfung und die Wieberherftellung des vorigen 
Zuftandes, wie fie bei der Vertragsanfehtung einzutreten hätte, mit ſolchen 
Schwierigkeiten verbunden fein würden, daß fie bei jo ungemäßer Geſetzesaus— 
legung der völligen tatfähhlihen Unmöglichkeit gleichgeftellt werden dürfen. 

k) R®. 54 128 ff., DI3. 03 273: Ein Aktionär, welcher durch wifjentlich 
falſche Angaben des Vorſtandes über die Verhältniffe der Aktiengeſellſchaft ver- 
anlaft worden ift, bei einer Erhöhung des Aftienkapitals Bezugsrechte auszuüben, 
ann den Schaden, welcher ihm gerade durch feine Beteiligung an der Gefell- 
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ſchaft erwächſt, niemal3 von der Gejellihaft ſelbſt erjegt verlangen. Die An— 
wendung der allgemeinen Grundfäge des BGB. SS 31, 823 ift durch die handels- 
rechtlichen Vorfchriften ausgeſchloſſen. 

i) RG. IW. 03 Beil. 115: Niemand darf über eine Sache verfügen, ohne 
zuvor feftgeftellt zu haben, daß er das Verfügungsrecht wirklich hat. Der Schuß, 
der im Intereffe der Sicherheit des Nechtsverfehrs dem guten Glauben infofern 
zuteil wird, als er den Mangel des objektiven Berfügungsrechts dedt, gilt nur 
zugunften des Erwerbers, Der Beräußerer wird von der ihm aus feiner 
Handlung dem wirflihen Eigentümer gegenüber erwachjenden Erſatzverbindlichkeit 
nicht ſchon dadurd) frei, daß er die Veräußerung in Unfenntnis des fremden 
Eigentums vorgenommen hat. Die fahrläffige Außeradhtlafjung der Prüfungs- 
pfliht madt den Veräußerer erſatzpflichtig. 

m) OLG. Karlöruhe, BadRpr. 03 62: Eine Firma haftet nicht ohne weiteres 
für unerlaubte Handlungen des Profuriften (Krebitihädigung der Klägerin nad) 
$ 824), melde diefe bei gefchäftlihen Verhandlungen begangen hat. 

n) OLG. Naumburg, Seuff. A. 58 129 (vgl. oben zu $ 276 Note 7e): 
Der Schulvorftand hat nicht die Pflicht, jedes einzelne in der Schule befindliche 
Lehrmittel einer periodifchen Prüfung daraufhin zu unterziehen, ob es nod in 
ordnungsmäßiger Verfaffung ſich befinde. Er genügt feiner Pflicht, wenn er es 
abwartet, ob ihm feitens des Lehrperfonals, das die Lehrmittel zu verwenden hat, 
Anzeige über den ſchadhaften Zuftand der Lehrmittel gemacht werde. Unterließe 
er es troß ſolcher Anzeige, die gerügten Mängel abzuftellen, oder ließe er fie be: 
jtehen, obwohl er auf andere Weiſe von ihnen Kenntnis erlangt hätte, jo würde 
er ſich allerdings einer Pflihtverlegung ſchuldig machen. 

0) OLG. Hamburg, HanjGerd. 03 140: Ein Marktbezieher hat fein Recht 
auf Einräumung eines feiten Verkaufsftandes auf dem Markte. Defien An- 
weifung ift dem disfretionären Ermefjen der Polizeibehörde anheimgeftellt. Ein 
Marktbezieher kann daher auch gegen den Fiskus und die Polizeibehörde feinen 
Schadenserjag deshalb geltend machen, weil er infolge des wechjelnden Standes 
durd Hin- und Sertransport, Verderb der Waren und Mindereinnahme Nad): 
teile erlitten hat. 

p) DE®. Hamburg, Hanj®er3. 03 210: Der Inhaber eines zum Anlegen 
von Schiffen beitimmten Bollwerfes ift verantwortlich für den Schaden, den ein 
zum Löſchen ans Bollwerk gelegter Kahn dadurch erleidet, daß er ſich auf einem 
ordnungswidrig aus dem Bollwerk herausragenden Bolzen aufhängte. Der Be- 
klagte genügt feiner Verpflihtung, das Bollwerk in ordnungsmäßigem Zuftande 
zu erhalten, nicht ſchon dadurd, daß er es in größeren Zwifchenräumen nachſehen 
läßt, er hat vielmehr fortlaufend darauf achten zu lafjen, ob fi das Bollwerk 
in ordnungsmäßiger Verfafjung befand, 

gq) GewGer. 8 55 (Charlottenburg): Das Aufitelen von Streikpoften ver- 
pflichtet zum Schadenserjate, weil die Aufitellenden das Entjtehen des Schadens 
für den Arbeitgeber nicht nur vorausgefehen, jondern beabjichtigt haben. Dies 
ift ein Eingriff in den Rechtskreis des Beflagten, der ſich alfo als ein widerrechtlicher 
im Sinne des $ 823 darftellt. Val. dazu Anm. d. Ned. ebenda. h 

r) LG. Mainz, HeſſRſpr. 4 5: Eine Krankenkaſſe macht ſich nicht erfah: 
pflichtig, wenn fie in ihrem Gefchäftsberichte Beiträge eines Mitglieds nad) er- 
hobener, aber wegen Verjährung abgemwiefener Klage unter der Rubrif „wegen 
Uneinbringlichfeit niedergefchlagene Beiträge” aufführt. Durch diefe Mitteilung 
find Rechte des Klägers nicht verleht. 

s) a. Beitimmungszwed der Arbeiterverfiherung ift der Schub des Arbeiters 
gegen mirtfchaftlihe Gefahren. Deshalb hat der Arbeitgeber, welcher durch 
Nichterfüllen der ihm obliegenden Leiftungen verfhuldet, da dem Arbeiter die 
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zugeficherten Vorteile verfagt werden, diefen in vollem Umfange ſchadlos zu 
halten. B. Hilfe, R. 02 318 u. Die Invaliditäts- u. Alters:Berf. 12 81. 

. Nichtverwendung von Beitragsmarken in die Duittungsfarte eines Arbeiters 
und ebenfo eines in der Haushaltung oder in dem Betriebe verwendeten Mündels 
oder Pileglings verfhafft diefem einen Anſpruch auf fortlaufende Zahlung des- 
jenigen Betrags, der ihm als Invalidenrente hätte bewilligt werden müfjen, wenn 
Marken geflebt worden wären, aber wegen unzureichender Verwendung folder 
verfagt wird. B. Hilfe, R. 03 392. 

t) $ 823 im Kampfe gegen das Kurpfufhertum. Bol. Flügge, 
DAI3.03 184ff.; Holz, ebenda 263; Koß mann, ebenda 289. 

u) Verhältnis des BEB. zum Gefege zur Belämpfung des un: 
lauteren Wettbewerbes. Vgl. auch zu 88 823 Abf. 2, 824 und 826. (ISDN. 1 
zu $ 823 Note 95 unter y.) 

a. Shmid, GRſchutz 8 107: Schließt man fi der Anfiht an, daß die 
Worte „oder ein fonitiges Recht” zu den jämtlihen vorhergehenden Worten ge: 
hören (ſ. oben Ziff. 6a), jo fommt man zu dem Ergebnifie, daß Handlungen des 
unlauteren Wettbewerbes einen Schadenserſatzanſpruch des durch fie Verletzten 
gemäß $ 823 Abſ. 1 nur fomweit entjtehen lafjen, als fie ein bejtimmtes, durch 
die Rechtsordnung begründetes fubjeltives Recht oder aber Leben, Körper, Ge— 
jundheit oder Freiheit des Verlegten berühren, nicht aber auch foweit, als fie 
etwa lediglich der guten Sitte zumiderlaufen, und dadurd ein fonftiges Lebensgut 
verlegen, ohne gleichzeitig gejeglich verboten zu fein. $ 823 findet Anwendung 
bei Verlegung der durch $ 8 Wettbew.Gef. geſchützten Rechte, ebenfo bei rechts— 
widriger Verlegung von Geſchäfts- und Beiriebsgeheimnifien, Verlegung von 
Warenzeichenrechten, des Rechtes aus der Urheberſchaft an Werfen der Literatur, der 
Zonkunft der Muſik, der Rechte aus gewerblichen Erfindungen und Mufterfhöpfungen. 

Handlungen, welche in Widerfprud mit den 88 1—5 Wettbew. Geſ. ftehen, 
mwürden nad) $ 823 Abf. 1 nicht zum Schadenserfage verpflichten, weil diefe Be— 
ftimmungen nur Verbotögejete find, ohne für einzelne ſubjektive Rechte zu begründen. 

ß. DLG. Colmar, R. 03 507: Wer zur Abwehr der Folgen unlauteren 
Wettbewerbs des Gegners defjen ftrafgerichtliche, wegen dieſes Vergehens erfolgte 
Verurteilung wahrheitsgetreu in denjenigen Kreifen verbreitet, auf welche defien 
unredlihe Gefchäftsgebahrung zu wirken berechnet war, madt ſich ihm nicht 
ſchadenserſatzpflichtig. 

Y. DLG.7 181 (Stuttgart): 86 des Wettbew. Geſ. iſt eine unerlaubte Handlung 

I. Abſ. 2. 

1. a) Dertmann, DI3. 03 325 (vgl. IDR. 18 823 Abf. 2 (II.) Ziff. 2. 
[472 $.]): Abf. 2 bezieht fih nicht nur auf die zum Schutze Einzelner oder 
gewifjer Perfonenklafien, fondern auch auf die zum Schutze der Allgemeinheit 
ald Summe aller Einzelnen erlafjenen Geſetze. 

b) 8G. Leipzig, SächſA. 13 228: Ein Geſetz, das ein Schußgefeg im Sinne 
von $ 823 Abf. 2 fein fol, muß notwendigerweije erkennen lafjen, gegen melder 
Art Angriffe es ſchützen will. Den Gegenſatz zu dem „anderen“, den e8 {hüten 
will, bildet derjenige, an den das in ihm enthaltene Gebot oder Verbot gerichtet ift. 

c) DLG. Karlöruhe, BadRpr. 03 289: Unter Gejeß im Sinne des $ 823 
Abſ. 2 ift jede Rechtsnorm zu verftehen, auch eine jtädtifche Bauordnung, die 
den Schuß der auf der öffentlihen Straße verfehrenden Menſchen betrifft. 

d) Shmid, GRſchutz 8 108: Unter den im Abf. 2 aufgeftellten fubjef- 
tiven Vorausſetzungen verpflichtet eine Handlung als unerlaubt zum Schadenserfate, 
wenn fie gegen irgendeine zivilrechtlihe oder ftrafrechtlihe Geſetzesvorſchrift 
verjtößt, die dem Schuß eines fubjeftiven Rechtes oder aber ſchutzfähiger Lebens— 
güter (3. B. Ehre, Gejundheit, Briefgeheimnis, Gewerbebetrieb) zu dienen berufen 
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iit, jo daß $ 823 Abf. 2 nur dann verfagt, wenn es fih um ein lediglich 
zum Schuge des Staates als ſolchen dienendes Geſetz handelt. Bol. Vor: 
ſchriften über Sochverrat. 

2. RG. IW. 03 126: Den Kaufalzufammenhang zwiſchen der Übertretung 
eines den Schuß eines anderen bezwedenden Geſetzes und dem entftandenen 
Schaden hat derjenige zu ermweifen, der den Schaden geltend macht. Irgendeine 
Präfumtion bezüglich desfelben enthält $ 823 Abſ. 2 nicht. Vol. RE. 52 126. 
Bol. IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 823 Abf. 2 (474). 

3. Einzelne Shußgefete. Vgl. SON. 1 zu $ 823 Note 5 unter II (474). 

a) Zotmar, Arbeitövertrag 666 Anm. 1: In den Fällen fittlicher oder 
religiöfer Beeinträchtigung eines Dienftverpflichteten durch den Arbeitgeber ift, 
Vermögensihaden vorausgefegt, die Klage aus $ 823 Abſ. 2 anmendbar, da 
„gegen ein den Schuß eines anderen bezwedendes Geſetz“ ($ 618 Abf. 2) ver: 
ftoßen wird, Abw. Detmold, Feitfchrift für Negelsberger (1901) 325. 

b) R®. 53 312, IW. 03 Beil. 47: Die Vorfchriften, durch welche den im 
$ 832 bezeichneten Perfonen eine Auffichtspfliht auferlegt ift, find nicht als 
Schutzvorſchriften im Sinne des $ 823 Ab. 2 aufzufaflen. 

c) OLG. Dresden, SächſA. 13 384: Die Ehre ift nicht allein dur $ 824, 
fondern aud durch 8 823 Abf. 2 geſchützt. 

v. Blume, R. 03 117: Der Schuß der Ehre erfolgt durch $ 823 Abſ. 2. 

d) a. $154 StGB. — KG. UnlW. 2 98: Der durch fahrläffige Abgabe eines 
falſchen Gutachtens (welches bei der Entſcheidung des Gerichts zugrunde gelegt 
war) entftandene Schaden kann nad) $ 823 Abſ. 2 von dem Sadverftändigen 
- verlangt werden, da der Sachverftändige gegen das in den 88 154, 163 StGB. 
gegebene Verbot des Falſcheids verftoßen hat. Die Beitimmungen des Straf: 
gejegbuhs über Meineid und Falſcheid find aber „ven Schuß eines anderen be- 
zwedende Geſetze“. 

ß. 8187 StGB. — Brüdner, R. 05 275: Für die Haftpflicht der Aus: 
funfteien find nad $ 823 Abj. 2 BGB verbunden mit $ 187 StGB. zu erfordern: 

aa) die Behauptung oder Verbreitung einer Tatfache, nicht einer fubjeltiven 
Meinungsäußerung; 

B3) die Unwahrheit diefer Tatfahe und die Kenntnis des Beklagten von 
folder Unmwahrheit — Umftände, welde im Streitfalle der Kläger (Verletzte) zu 
beweifen hat; 

77) dab dur die Behauptung ufmw. ein Vermögensihaden für den Ber: 
legten, namentlich für defjen Erwerb oder Fortkommen, herbeigeführt worden ift. 

Eine Haftpflicht der Ausfunfteien ergibt fich ferner aus 8 823 Abſ. 2 verb. mit 
87 Wettbemef., aus $ 824 und $ 826. — ©. im übrigen o. zu $ 676 Note 1 zull. 

J. $ 367 Ziff. 12 StGB. — OLG. Stuttgart, R.03 154: Eine Verpflichtung, 
Drte, an denen Menſchen verkehren, zu verwahren, befteht nad $ 367 Ziff. 12 
StGB. nur injofern, ald unter normalen Berhältnifjen nach dem regelmäßigen Gange 
der Dinge aus dem Unverwahrtjein eine Gefahr für andere entjtehen fann. Die 
Pflicht zur Verwahrung geht hiernach weiter bei einer an einem Abhang hin- 
führenden LZanditraße, die auh bei Naht und von Ortsfremden benußt wird, 
als bei einem Feld- und Fußweg, der nur bei Tag und von Ortskundigen be— 
gangen oder befahren zu werden pflegt. Vgl. SDR. lauf 475 unter L. 

d) $ 867 Ziff. 14 StGB. — OLG. Frankfurt, R. 03 551: Die Legung einer 
Waflerleitung ift ald Bau im Sinne diefer Strafvorjchrift zu betrachten. Vgl. 
SDR. 1 auf 475 unter n. 

e) a. 86.55 317: Schußgefege find Polizeivorfchriften, die für Schiffe 
ein Pafjieren in langjamfter Fahrt vorjchreiben. 

ß. RG. DI3. 03 502: Der Unternehmer (Gerüftverleiher) ift perfönlich ver: 
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pflichtet, der Polizeivorſchrift als Schugvorfchrift zu genügen. Allerdings fann 
er die Ausführung der danach gebotenen Mapregeln einem Vertreter übertragen. 
Aber er muß zu feiner Entlaftung nachweiſen, daß der von ihm beftellte Ver: 
treter befähigt war, jene Vorfchriften zu erfüllen, und ferner, daß er befonders 
zur Erfülung der Polizeivorfhriften von ihm beftelt war, fei es, daß er nad 
diefer Richtung ausbrüdlih ihm Anmweifung erteilt hatte, oder daß er nad Lage 
der Sache davon ausgehen durfte, daß diefer Vertreter die Polizeivorfchriften 
fenne und fie erfüllen werde. Die einfache Tatſache, daß der Vertreter beim Be- 
flagten als „Bolier” tätig war, kann diefen Nachweis nicht erſetzen. Vgl. u. zu 
8 831 Ziff. 6c. 

f) Verhältnis zum Befete zur Belämpfung des unlauteren 
MWettbewerbes. Dal. o. unter I Note Tu auf 500. 

a. Shmid, GRſchutz 8 109: $ 823 Abf. 2 findet auch gegen Handlungen 
des unlauteren Wettbemwerbes Anmendung, foweit folde im Intereſſe des Pub- 
likums ober einzelner Gewerbetreibender gejeglich verboten find, 3. B. gegen die 
unlautere Reflame (88 1—4 des WettbemGef.), gegen die auf Grund des $ 5 
a. a. O. erlafjenen Vorſchriften zum Schuge gegen Duantitätsverfchleierungen, 
gegen Verſtöße gegen die SS 6—10 a. a. O., weiterhin auch gegen den Miß— 
brauch fremder Warenausftattungen, öffentlicher Wappen: und Ortsbezeichnungen 
und ausländifcher Firmen und Namen (ß5 15—17 des Gefetes vom 12. Mai 1894). 

3. Pinner, Komm. 172: Das UnlWettbewGeſ. ift ein den Schuß eines 
anderen bezwedendes Geſetz. Insbeſ. $ 7. Bol. IDR. I Ziff. 5b zu $ 823 
Abf. 2. 

Im $5 dagegen mangelt es an einem Verlegten. Deshalb greift weder 
$ 823 Abf. 1 noch Abi. 2 ein. 

g) ab Überg, Die Streils und ihre Rechtsfolgen 52: Um aus biefer 
Vorfhrift zum Schadenserfat angehalten werden zu können, ift die Verletzung 
eines Schuggefeßes notwendig. Ein Schutzgeſetz aber, das das Recht, die Arbeit 
miederzulegen, verbietet, findet fich in der deutfchen Geſetzgebung nicht. Im Gegen: 
teil hebt die Gewerbeordnung im $ 152 expressis verbis alle jene Verbote auf, 
welche ehemals gegen die Arbeitseinitellungen zur Erlangung günftigerer Lohn— 
und Arbeitsbedingungen erlaffen worden find. 

h) $ 823 Abf. 2 reicht nit aus, um das neue Verkehrsmittel der Kraft: 
wagen (Automobile) zu treffen und dem durch dieſe Beichädigten zur Schablos- 
haltung zu verhelfen. Deshalb muß die Saftpflicht derjelben im Umfange des 
Art, 42 EGzBGB. auf diefe ausgedehnt, auch bei Automobilwettfahrten die Ge- 
nehmigung zur Inanſpruchnahme öffentliher Straßen von Beitellung einer Sicher: 
heit abhängig gemaht werden. B. Hilfe, Gegenwart 61 37 und „Motor: 
wagen” 5 8. Val. IDR. I Ziff. 95 zu $ 823 Abſ. 1 (471). 

$ 824. 1. Meves, GoltdA. 46 88: Verhältnis zu $ 186 StGB.: 
Der Tatbeitand des $ 324 liegt vor, wenn die Behauptung oder Verbreitung der 
unmahren Tatſache entweder wider befieres Wiſſen oder aus Fahrläffigkeit bzw. 
aus Mangel an Prlichterfüllung erfolgt. $ 186 StGB. erfordert nur, daß nicht 
die betreffende Tatſache erweislih wahr iſt. Der Tatbeſtand des ftrafrechtlichen 
Delitts ift ein erheblich weiterer als der des zivilrehtlihen. Val. ISDN, 1 Ziff. ı 
und 2 zu 8 824. 

2. Sperl, ÖſtAG3. 02 152: Der Kläger hat nur die Tatfache der 
üblen Nachrede und den Kaufalzufammenhang mit dem eingetretenen Schaden zu 
bemweifen. Die Wahrheit oder das Nichtwiſſen müßte der Bellagte bemeifen, 
hingegen wieder das Kennenmüffen der Unmwahrheit der Kläger. 

DLG. Dresden, Sächſ A. 13 384: Der Kläger muß beweisen, daf die behauptete 
Tatſache unwahr ijt und da der Täter die Unmahrheit fannte oder fennen mußte. 
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3. Flügge 86: Der Fall des $ 824 fann bei der Ausftellung ärztlicher 
Atteſte vorlommen. Doch mird die Bedeutung für den Arzt durch Abſ. 2 
weſentlich abgeſchwächt. (Beifpiel a. a. D. 86/87.) 

4. a) SächſA. 13 72: Erweiterter Abdruck der Entſcheidung IW. 02 
Beil. 264, SDR. 1476 $ 824 Ziff. 3b. 

b) Verlegung der Ehre vgl. o. $ 823 Abf. 1, unter I Note 6c; 
Abf. 2, IT Note 3c. 

5. Über Saftung des Ausfunftsbureaus ſ. Sontag o. Ziff. I unter 1 zu 
8 676, vgl. o. $ 823 Ziff. 3d unter B auf 501. 

6. Verhältnis zu $ 6 des Gefeges zur Befämpfung des un: 
lauteren Wettbewerbes. ©. aud o. zu $ 823 Note f auf 502. 

Pinner, Komm. 172: Weder ift nad BGB. nötig, daß die üble Nach— 
rede zu Imeden des Wettbemwerbes gejchieht, noch braucht fie ſich auf die ein- 
zelnen, im $ 6 bezeichneten Gegenjtände zu beſchränken. Außerdem genügt es 
auch, wenn die aufgeftellte Behauptung geeignet ift, „fonftige Nachteile” für 
Erwerb und Fortlommen herbeizuführen. Ift fo der Kreis der unter $ 824 
fallenden Delikte größer als der von $ 6 betroffenen, fo ift diefe Beftimmung 
infofern leichter anzuwenden, als den Beweis der Mahrheit der Beklagte zu 
führen hat, während nad $ 824 Kläger den Beweis der Unmwahrheit (RE. 51 
380, vgl. IDR. 1 Ziff. 5 zu $ 824) und ferner den Beweis, daß Bellagter die 
Unwahrheit fannte oder fennen mußte, zu erbringen hat. Die Schwierigkeit diejes 
Beweijes wird dahin führen, daß, wenn die Handlung fomwohl unter $ 6 wie 
$ 824 fällt, der Berechtigte die Erhebung des Anſpruchs aus $ 6 vorziehen wird, 

8 825. Meves, GoltdA. 46 91: Der $ 825 hat an die Normen der 
s$ 179, 177, 174 Ziff. 1 StGB. nicht gedadht. Dies läßt $ 847 Abſ. 2 deutlich 
erfennen, in welchem der Tatbeitand des S 825 als ein befonderes Delitt neben 
den Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichfeit und ihmen gleichwertig be= 
handelt wird. 

8826. 1. $ 326 und $ 226. 

a) Sperl, OſtAG3. 02 151: Beide Paragraphen deden ſich infofern 
nit, als $ 226 leitende und ausfchliegliche Abficht der Nechtsausübung voraus: 
jest, während der viel umgreifendere & 826 ſchon dann Erfagpflicht eintreten 
läßt, wenn auch nur die Nebenabfiht auf Schadenszufügung ging, ja fogar 
dann, wenn der Täter gar nicht der Echadensitiftung halber, fondern aus 
anderen Gründen handelt; er weiß fehr wohl, daß er daburd in einer gegen 
die guten Sitten verftoßenden Weife Schaden zufügen werde, dennody nimmt er 
die jchadenbringende Handlung vor. Doch wohnt in den zwei Paragraphen der: 
felbe Rechtsgedanle, den man, pofitiv gefaßt, etwa dahin ausdrüden darf: formale 
Rechte dürfen nur den guten Sitten gemäfausgeübt werden. Der Wunſch, durd 
Ausübung meines Rechtes jemanden zu fchaden, ijt fein des Rechtsſchutzes würdiges 
Interefje; daher endet dann, wenn fein anderes Interefje vorhanden ift, aud) 
mein formales Recht. 

Dertmann, DI3. 08 326 (vgl. oben $ 226 Ziff. 2): Der Tatbeftand 
des $ 226 iſt dem des $ 826 gegenüber wejentlih enger. Könnte die Erſatz— 
pfliht aus $ 826, wie es Wortlaut und Entſtehungsgeſchichte nahelegen, auch 
auf Nehtsausübungshandlungen mitbezogen werden, jo möchte dadurch das An- 
wendungsgebiet des 8 226 außerordentlich gefchmälert werden, ja felbit inhaltlos 
ericheinen. Infolgedefien verfudhen einige diefer Annahmen dadurh aus dem 
Wege zu gehen, daß fie die fämtlihen Nehsausübungshandlungen aus dem 
Bereich des 8 826 auschalten und nur bei Vorhandenfein der Vorausſetzungen 
des 8 226 für unitatthaft und erfaßpflichtig erklären. 
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RG. 55 368, IW. 03 Beil. 120: Auch bei formal gejegliher Schädigung 
ift $ 826 anwendbar. Bol. SDR. 1 Ziff. 5a zu $ 826. 

b) Für den nah $ 826 erforderlichen „Vorſatz“ ift es nicht notwendig, 
daß die Abficht des Beklagten darauf gerichtet war, dem Kläger Schaden zuzufügen: 
es genügt vielmehr, wenn der Täter bei der Vornahme der Handlung das Be: 
wußtjein der Schädigung hat. OLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 55; Pland, 
8 826 Anm. 2a. 

2. Dertmann, DI3.03 325 ff.: $ 826 bedeutet nach feiner Entjtehungs- 
gedichte, feiner Stellung im Syftem und feinem Inhalt nur eine ergänzende 
Norm gegenüber der allgemeinen des $ 823. Die Verlegungen der hier, Abſ. 1, 
genannten jubjeftiven Rechte und Rechtsgüter, die Verſtöße gegen die „den Schuß 
eined anderen bezwedenden Geſetze“ im Sinne des Abf. 2 werden bereits bei 
bloßer Fahrläffigkeit unter Erfagpflicht geftellt, weder eine Sittenwidrigfeit des 
Tuns, noch eine vorfäglihe Verlegung der fremden Rechte oder Interefjen ftellt 
$ 823 als Erfordernis der Haftung auf. Someit daher fein Anwendungsgebiet 
reiht, muß er den $ 826 zurüddrängen. Rechtswidrige Handlungen, die nicht 
unter $ 823 Abf. 1 und 2 fallen, fünnen dem $ 826 unterftellt werden; 3.8. iſt 
dies der Fall bei Verlegung von Forderungsrechten (vgl. oben $ 823 Abf. ı Ziff. 6f). 

3. Die guten Sitten. — Vgl. SDR. 1 zu $ 826 Note 3, 

a) RE. 55 372, IW. 03 Beil. 120: Als Maßſtab dafür, was gute Sitte 
ift, hat die Auffaffung zu gelten, welche im fittlihen Volksbewußtſein begründet 
ift und dem Anftandsgefühl aller billig und gerecht Denfenden entfpriht. Wie 
eine niedrige Denk: und Handlungsweiſe, jelbjit wenn fie in einzelnen Volks: 
ſchichten die herrſchende fein follte, immer Unfitte bleibt und nicht gute Sitte 
wird ebenfowenig kann die vornehme Gejinnung, dur die ſich gewiſſe Kreije 
oder Perjonen auszeichnen, für die Begriffsbeitimmung der guten Sitten im 
Rechtsſinne den Maßſtab bilden. Zwiſchen der Handlungsweiſe eines vornehmen 
Käufers und derjenigen eines Käufers, der im Gejchäftsverfehre den Anforderungen 
der Nedlichfeit und des Anftandes genügt, liegt ein Spielraum, der in den 
Grenzen der guten Sitten ſich bemegt. 

b) Meves, GoltdA. 46 82ff.: Der Inhalt des Ausdruds „Verftoß gegen 
die guten Sitten” läßt fih in eine bejtimmte, Hare Formel nicht fajlen; es 
fönnen nur die ungefähren Grenzen angegeben werden, innerhalb welder er ſich 
bewegt. Und diefe Grenzen find auf der einen Seite Moralität und Anftand, 
auf der anderen das Geſetz. Es verftößt gegen die guten Sitten alles, was 
Moralität oder Anftand, und was das Geſetz verletzt. Daß unter diefen Sand: 
lungen die gejeglich ftrafbaren Sandlungen nicht mitbegriffen find, folgt aus dem 
Umjtande, daß fie zu den an ſich nicht erlaubten nicht gehören. 

c) OLG. 7 184 (Dresden): Motive allein, auch wenn fie unfittliher Art find, 
maden eine Sandlung nicht zu einer gegen die guten Sitten verftoßenden; die objef: 
tiven Umftände, unter denen die Sandlung vorgenommen wird, müſſen jo bejchaffen 
fein, daß fie in Verbindung mit den Motiven gegen die guten Sitten verjtoßen. 

d) Dertmann, DI3. 03 327: Die fittenwidrigen Afte im Sinne des 
$ 826 werben nicht ohne weiteres auch zu rechtswidrigen, 

4. R6. DI3. 05 105: Jede Vermögensminderung, auch das Abſchneiden 
einer Bezugsquelle, ift als Schaden im Sinne von $ 826 aufzufafjen. 

5. Klage auf Unterlafjung. Bal. IDR. 1 Ziff. 10 vor $ 823, o. 
Ziff. 11 vor $ 823. Klage auf Unterlafjung der fittenwidrigen Handlung iſt 
zuläffig. RG. IW. 03 Beil. 11. Ebenſo R6. UnlW. 2 50: Eine Unterlajjungs: 
Hage aus $ 826 ift zuläffige. Vgl. RO. 48 114ff. Ferner R6.R. 03 42: Der 
$ 826 gewährt auch die Klage auf Unterlafjung. Val. RE. 48 114 ff. 
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Klage auf Unterlafjung OLG. Hamburg, Hanj®er. 03 166 wieR®. 48 114 ff. 

Klage auf Unterlafjung aus $ 826. OLG. 7 184 (Dresden), 381 (Hamburg). 

6. 8 826 im gewerblihen Lohnkampfe. Vgl. JSDR. | zu 8826 Note4. 

R®. 54 255, IW. 03 Beil. 69, DIZ. 03 249, Gruchots Beitr. 47 837: 
Arbeiterentlafjungen zu dem Zwecke, dadurch auf die Beendigung des bei einem 
anderen Arbeitgeber ausgebrochenen Arbeiterausftandes hinzumirken, verftoßen mit | 
Nüdfiht auf $ 152 Gemd. nicht gegen die guten Sitten. Ein Ausflug des an- 
erfannten Rechtes der Koalition iſt es vielmehr auch, wenn Arbeitgeber oder 
Arbeitnehmer ohne unmittelbares eigenes Interefje in einen Kampf, der zwifchen 
anderen Arbeitgebern und Arbeitnehmern entitanden ift, zur Unterftügung der einen 
oder anderen ftreitenden Partei eingreifen. | 

7. Verhältnis zum Wettbewerbsgejege. Bol. auch 0. I zu $ 823 
Ab. ı Ziff. Tu; Abf. 2 (I) Biff. 3f., $ 824 Ziff. 6; SDR. 1 Ziff. 5 zu $ 826. 

a) Pinner, KommzunlWG. 169 ff.: Im allgemeinen ift es wejentlich 
Sade der Praris, zu entjcheiden, in welchem Umfange die Beftimmungen des 
BGB. auf das Gebiet des unlauteren Wettbewerbes Anwendung finden. $ 826 
ift elausnla generalis für den unlauteren Wettbewerb. 

OLG. Hamburg, HanſGer3. 03 166. Bol. ISDN. 1 Ziff. 5 zu $ 826. 

Schmid, GRſchutz 8 109: $ 826 ift ganz allgemein auf das Wettbew.Geſ. 
anwendbar, fomweit die Dandlung auf Schädigung des Verletzten gerichtet ift und 
ihn auch tatfählih ſchädigt. Vgl. KG., KEBL. 03 84. 

Dertmann DI3. 03 325. Trotz Fortgeltens des Geſetzes betr. den 
unlauteren Wettbewerb greift die Erfaßpflicht des $ 826 daneben ein, ſoweit fie 
über jenes hinausgeht. 

b) Waffermann, UnlW. 2 48 hält die vom R®. 48 114 ff. getroffene Ent: 
Scheidung für durchaus zutreffend zur Ergänzung der Vorſchriften des WettbewGeſ. — 

Marcus, DI3. 03 172: Die nah $ 826 gegebene Unterlafjungsflage 
ift mit Bezug auf das WettbewGeſ. nicht ftatthaft, wenn die Handlung des Be: 
Elagten (freditgefährdende Erklärung) vor der Klagerhebung rüdgängig gemadt war. 

c) Cohen, UnlW. 2 61: Das Feilbieten von Waren unter den von dem 
Fabrifanten für den Detailhandel feitgejegten Preifen (Schleudern) gibt dem 
Fabrilanten ein Recht zur Klage auf Schadenserfag und Unterlaflung. 

d) de lege ferenda Fuld DI23. 03 357 ff., vol. auh Poeſchl, Die 
Praris des Geſetzes zur Befämpfung des unlauteren Wettbewerbes, Berlin 1903. 

8. Verhältnis des $ 826 zum Urheberrechtsgeſetz. 

a) Dertmann DI2.03 325. SH 16 ff. Urheberrechtsgeſetz. Da 
die Erfagpfliht der gegen die guten Sitten verftoßenden Schädigungshandlungen 
fih nicht auf ihre Nechtswidrigfeit gründet, kann $ 826 aud auf die unver— 
botenen Nahdrudhandlungen des Urhebergefeges Anwendung finden. 

b) Fuld, Grucots Beitr. 47 363 ff., 371 ff. $ 826 kann auch in den Fällen 
eingreifen, in denen nad $ 18 Abf. 3 a. a. D. ein Abdruck geftattet if. Der Ab- 
drud ohne Quellenangabe verftößt gegen die guten Sitten. Es bedarf nod) des 
Nachweiſes der vorfählihen Schadenszufügung. Es ift aber neben der Schadens: 
erſatzllage auch die Unterlafjungsflage gegeben. Dieje fest nicht ein ſchuldhaftes 
Verhalten, jondern nur einen Zuftand objeftiver Nechtswidrigfeit voraus, bzw. die 
gerechtfertigte Bejorgnis der Fortſetzung der Nechtswidrigfeit und des Eingriffs in 
das geſchützte Recht; e3 würde daher dem Verleger wegen des Abdruds der ver- 
miſchten Nahrichten und Tagesneuigfeiten in den Fällen, in denen er die Schadens» 
erſatzklage mit Rüdjiht auf das Moment der vorjäglihen Schadenitiftung nicht 
erfolgreich durchführen fann, vielfach die Geltendmahung der Unterlafjungsflage 
möglich jein. 
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9. Einzelne Fälle Bol. IDR. 1 zu $ 826 Ziff. 7. 

a) RG. R. 03 576: Ein Kaufmann, deſſen Unterfchrift auf Wechſeln gefälfcht 
ift, wird nicht hierdurch allein verpflichtet, Schritte dagegen zu unternehmen, 
fobald er von der Fälſchung erfährt. Insbefondere kann er zu einer Benach— 
rihtigung dritter Perfonen nicht verbunden fein, wenn er nicht weiß, an wen die 
gefälfchten Wechfel gelangt find. Aber auch felbft wenn er erfährt, wer damit 
betrogen ift, fann er nicht unter allen Umſtänden für verpflichtet erachtet werden, 
dem Betrogenen Nahriht zu geben. Es kommt auf die Umstände des Einzel: 
falls an. Liegt die Sache fo, daß der Betrogene dur die Annahme eines 
gefälfchten Wechſels einen Schaden erlitt, und fönnte von demjenigen, deſſen 
Unterfhrift gefälfcht wurde, nach den im Verkehr herrſchenden Grundfägen billiger: 
weiſe erwartet werben, daß er den erjteren vor der Annahme des MWechjels in 
Kenntnis feßte, jo muß er demfelben für den Schaden auflommen. 

b) RG. IW. 03 Beil. 35: Schadenszufügung durch Handeln gegen die guten 
Sitten (gegen die Grundfäße eines ehrbaren Kaufmanns und die Gepflogenheiten 
des redlihen Verkehrs) liegt vor, wenn jemand das von einem anderen zur 
Einlöfung von Wechſeln erhaltene Geld nicht hierzu, jondern in eigenem Vorteil 
verwendet. 

c) Da nad) einer Entſcheidung des Reichsgerichts vom 10. 1. 03 in DI3. 03 
153 ſchon die außergerichtlihe Geltendmahung des Differenzeinmwandes die Fauf- 
männiſche Ehre ſchädigt, fo handelt, wer fich die Geltendmahung von vornherein 
vornimmt und diefen Entihluß ausführt, „in einer gegen die guten Sitten ver: 
ſtoßenden Weile”. Heilborn, DIZ. 03 499. Bol, im übrigen o. zu $ 626 
Note 6b 8 unter es (362). 

d) RE. 55 368, IW. 03 Beil. 120: Es verftößt nicht gegen die guten Sitten, 
wenn ein Käufer auf Erfüllung eines Kaufgefchäfts befteht, obgleich er zu einer 
Zeit, ald er noch ohne Schaden in defien Aufhebung einmilligen fonnte, von 
einem Nechenfehler in der Preiskalkulation des Verkäufers Kenntnis erlangt hat. 
Über Irrtum bei einer Preisfalfulation vgl. IJOR. I Ziff. 18 zu $ 119 und 
o. Ziff. IV Ic zu $ 119. 

e) RG. IW. 03 Beil. 11: Eine wider die guten Sitten verftoßende und einen 
Schadenserfaß begründende Handlung liegt vor, wenn jemand Waren eines Kon: 
furrenten in fein Schaufenfter ftellt, um die Kunden feines Konkurrenten anzu: 
loden, wenn er aber die Kunden, die jene Ware zu faufen beabfichtigen, ver- 
leitet, einen anderen Konfurrenzartifel zu faufen. 

f) BayrObLG., R. 03 17: Ein Erblafjer braudt auf die Interefjen des 
Bertragserben nicht Rüdficht zu nehmen, darf aber deren Redht nicht bösmwillig 
vereiteln. Wer als Dritter an der Benadteiligungsabfiht teilnimmt, verftößt 
gegen die guten Sitten und wird erjahpflichtig. 

g) DLG. Pofen, PoſMſchr. 03 55: Das Mieten bereit3 anderweitig ver: 
mieteter Initleute in Kenntnis des Mietverhältniſſes verjtößt gegen die guten 
Sitten und begründet eine Schadenserjagpflidt. 

h) OLG. 7 184 (Dresden): Eine unter $ 826 fallende Handlung liegt 
vor, wenn jemand ſich „jeitheriger Betriebsführer des X.“ nennt und Angaben 
macht, welche im Publikum den Anfchein erweden follen, daß die beilagte Firma 
an die Stelle der Klägerin getreten ift. 

i) RO. DI3. 03 128: Ein Verſtoß gegen die guten Sitten liegt nicht vor, 
wenn jemand fremde, nicht geſchützte Warenzeihen für ſich eintragen läßt und 
diefe verwendet. Val. OLG. Breslau, R. 03 361. 

k) Alexander-Katz, GRſchutz 8 134: Wenn ein Bauherr das ihm ge- 
lieferte architektoniſche Projekt einer Baufirma zur Abgabe einer Offerte ohne Er: 
laubnis des Urhebers mitteilt und diefe jest die Offerte abgibt, weldhe von dem 
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Bauherrn angenommen wird, um fo die Koften für den Architekten zu fparen, fo 
liegt hier ein Verftoß gegen die gute Sitte und den Anftand vor. 

1) RG. SW. 03 Beil. 40: Ein Ärzteverein handelt nicht wider die guten 
Sitten, wenn er feine Mitglieder verpflichtet, im Interefie des ärztlichen Stan- 
des gegenüber einer Innungsfafje ihre Dienitleiftungen nicht unter einem be: 
ſtimmten Mindeftfage zu bewerten. Ein Mitglied, welches gegen diefen Beſchluß 
gefehlt hat und aus dem Verein ausgeſchloſſen ift, fann nicht aus $ 826 An: 
iprüche gegen den Berein herleiten. 

m) RG. IW. 03 Beil. 142: Die vorſätzliche Schädigung hat zur Voraus— 
fegung, daß der Täter fi bei Vornahme feiner Handlung der Schädigung des 
andern bewußt ift. Wer einem anderen mifjentlih eine falfhe Auskunft 
erteilt, fih aber nicht bewußt ift, daß die erteilte Auskunft an einen Dritten 
mitgeteilt wird, haftet nicht für den dem Dritten entjtandenen Schaden. 

RG. Gruchots Beitr. 47 105, SächſA. 13 209 find ein Abdrud der IDR. 
1 Ziff. 7f. zu $ 826 mitgeteilten Entfheidung IW. 02 Beil. 276. 

n) RG. 53 171f., IW. 03 Beil. 24: Cine gegen die guten Sitten ver: 
itoßende vorfäglihe Schadenszufügung liegt vor, wenn jemand eine politifche 
Zeitung unter beftimmtem Namen zum Poftvertrieb anmeldet, ohne Abficht die 
Zeitung zu verbreiten, fondern nur in der Abficht, dem politifchen Gegner den 
Gebrauch dieſes Zeitungsnamens, an dem er aus vermögensredhtlihen Gründen 
ein bejonderes Interefje hat, tatfählih unmöglich zu machen, weil die Poft nicht 
gleichzeitig mehrere am felben Orte erfcheinende Zeitichriften gleichen Namens zum 
PBoftvertriebe zuläßt. 

0) Der Arbeitgeber haftet dem bereicherten Arbeiter jomohl unter dem 
Geſichtspunkte des Schadenserſatzes nad $ 823 Abf. 1 u.$ 826, wie auch unter dem 
der ungeredhtfertigten Bereicherung nad) $ 817. Sigel, Gemwerbl. Arbeitövertrag 48. 

8 827. 1. Brunsmwig, Die Sandlungsfähigfeit der Geiftesfranfen 144 — 
vgl. oben zu $ 104 —: a) Zwiſchen der Entmündigung und der Delikts— 
fähigfeit bejteht nicht der geringjte Zufammenhang, und die Entmündigung 
hat auf die letztere nicht den geringften Einfluß; auch bei dem entmündigten Beiftes- 
franfen iſt ſtets zu unterfuchen, ob aud die Deliktsfähigfeit aufgehoben ift. 

145: Die Zuftände des Bemußtjeins jtehen im $ 827 im Gegenfage zu 
den „frankhaften” Störungen der Geiftestätigfeit; es find Echwanfungen, denen 
aud das Seelenleben des gefunden Menfchen unterworfen ift. 

b) Schule in Hoche, Handbuch der gerichtlichen Pſychiatrie 374 ff. Der 
Entmünbdigte ift nicht eo ipso als deliftsunfähig anzufehen. Die Entmündigung 
bat nur injofern eine Bedeutung, als fie einen tatfählichen Anhalt giebt für die 
Beredhtigung der Vermutung, daß eine Pfychofe vorliegt, und diefer Verdacht 
dürfte von vornherein dann bejonders gerechtfertigt fein, wenn es ſich um eine 
Entmündigung wegen Geiſteskrankheit handelt. 

2. Sat 2. a) Es ſcheiden aus die unerlaubten Sandlungen, die nur als 
vorfäglih begangen zum Schadenserjahe verpflichten. Dagegen wird man, um dem 
$ 827 Sat 2 nit eine unaebührlihe Ausdehnung zu geben, überall da, wo 
das Geſetz nicht ausdrücklich Vorſatz verlangt, den Täter für eine im Rauſche uſw. 
begangene Handlung aud dann verantwortlid machen müſſen, wenn ji aus 
anderen Merkmalen ergibt, daß der voll zurehnungsfähige Menfh die Sandlung 
nur vorfäßlicd begehen kann. Brunsmwig a. a. O. 

b) Der Sadjverjtändige darf ſich nicht begnügen, zu behaupten, es liege 
ein krankhafter Trieb zum Irinfen, eine hocharadige Intoleranz vor, fondern es 
muß außerdem nod für jeden Fall die Urſache, die Krankheitsform nachgewieſen 
werden, worauf die fraglichen Eigenfchaften des Beichuldigten zurüdgeführt werden 
fönnen. Schulte a. a. O. 


508 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 828, 829. 


8 828. 1. Begriff der erforderliden Einfidt. DIZ. 03 127, 
vgl. dazu die SDR. | zu $ 828 abgebrudte Entſcheidung R®. 53 157. 


2. RG. IW. 03 Beil. 122: Die Normen des $ 828 find im Falle des 
$ 254 entſprechend anzuwenden. 


3. RG. IW. 03 Beil. 101 (vgl. 0. zu $ 276 Note 7d zu a): Die im $ 828 
Abf. 2 und $ 276 aufgeitellte Regel muß entfprechende Anwendung finden, wenn 
für den einer folhen Perfon erwachfenen Schaden an fi ein anderer aufzulommen 
bat, für den Schaden aber das eigene Verhalten des Berlegten mit faufal ge: 
worden ift, und in Frage fommt, ob in diefem Verhalten ein Verfchulden zu 
finden fei. Es muß daher in foldem Falle nad der Individualität des verlegten 
Minderjährigen geprüft werden, ob er bei feinem Verhalten foviel Einſicht be- 
ſeſſen hat, daß ihm feine Handlungsweiſe zum fubjeftiven Verschulden anzurechnen 
ift. Dieſe Negel muß au gelten, wenn ein Minderjähriger des bezeichneten 
Alters bei dem Betrieb einer Cijenbahn Förperlich verletzt worden ift und in 
Frage fommt, ob der Unfall durch eigenes Verfchulden des Verletzten verurſacht ift. 


8 829. 1. Sperl, OſtAG3. 02 153: Man könnte den Grundjab, daß 
der Richter vom Geſetz angemwiefen werden joll, gewiſſe Zufallsihäden jenen be- 
teiligten Perſonen aufzuerlegen, welche fie wirtſchaftlich leichter tragen fünnen, 
das Prinzip des Fleinften Schadens nennen, denn der Schaden wird um 
jo viel Heiner, um jo viel größer die Kraft des fchadensbelafteten Individuums iſt. 


2. RG. IW. 03 Beil. 122: $ 329 enthält nicht ein allgemeines „Prinzip“, 
welches fid auf den $ 254 entfprechend anwenden ließe, fondern eine bejondere 
Vorſchrift für genau beftimmte Fälle. Sie bezieht fih nur auf die Erſatzpflicht 
der nah 88 327 und 828 nicht verantwortlichen Perfonen wegen eines von ihnen 
einem Dritten zugefügten Schadens. In Abweichung von dem fonft feftgehaltenen 
Verfhuldungsprinzip ift aus Billigfeitsrüdfichten ein Erſatzanſpruch in bejtimmten 
Grenzen gewährt worden. Bei dem fingulären Charakter der Vorſchrift erfcheint 
eine analoge Anwendung auf weitere Fälle nicht zuläffig; feinenfalls ift eine 
folge angängig hinfichtlih des $ 254. Es wäre au gar nicht abzufehen, in 
welcher Weiſe ſich die im $ 329 vorgefehenen Maßgaben und Einſchränkungen 
der Schadenserjagleiftung auf die Fälle des $ 254 übertragen oder mit den Vor: 
fohriften des legteren kombinieren liefen. Notwendig hätte eine dahin abzielende 
Beltimmung ausdrüdlic getroffen werden müfjen, und im $ 254 ift ebenjomenig 
wie in dem die $$ 827, 8283 anführenden $ 276 auf den $ 829 hingewiefen. 
Bol. o. zu $ 254 Note 6b u. IDR. l zu $829 a. E. — 


3. Dittenberger 82ff.: Verhältnis des $ 829 zu $ 828 Abf. 1. Der 
Handlung des Kindes entipringen qualitativ diefelben Nechtsfolgen, wie den 
gleihartigen Handlungen anderer Menfhen. Für folhe Fälle hebt $ 829 die 
Sondervorjchrift des $ 828 Abf. 1 auf, und das Kind haftet aus feiner unerlaubten 
Sandlung nad den allgemeinen Grundfähen über unerlaubte Handlungen. $ 829 
fteht auf dem Boden des allgemeinen gültigen Prinzips der unerlaubten Sand: 
lung, indem er aus dem objeltiv rechtswidrigen Eingriff in die Sphäre fremder 
Rechtsgüter, aus der Veranlaffung einer Beihädigung aud dem Finde eine Er: 
ſatzpflicht erwachſen läßt. Der $ 328 Ab. 1 dagegen durchbricht diefes Prinzip, 
um dem Kinde den ihm mit Nüdficht auf feine allgemeine Schwäche gebührenden 
Schuß zuteil werden zu laſſen. Auch im $ 829 fommt diefer Schußgedante 
zum Ausdrud in der dort gegebenen Möglichkeit einer billigen Befchränfung der 
dem Kinde aus feiner Handlung erwachſenden Verpflichtungen. Die praftiidhe 
Bedeutung liegt darin, daß dem Nichter die Abwägung der gegenüberitehenden 
Interefjen des Verletzten oder des jugendlichen Täters zur Aufgabe gemacht wird. 
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830. 1. a) Dittenberger 85: Teilnahme an der unerlaubten Sandlung 
eines Kindes ift ebenſo möglih wie nad der Anficht des RG. (Straff.) 6 187, 
Zeilnahme an dem Verbrechen eines Strafunmündigen. 

b) Schulte bei Hoche a. a. D. 382. (f. o. zu $ 827.) Die Annahme der 
Mittäterfhaft wird nicht dadurch ausgefchlofien, daß der Täter wegen feiner Piychoje 
oder wegen feines Alters nicht verantwortlid) ift. Das BGB. beftimmt nur, daß in 
diefem oder jenem Falle der Täter nicht verantwortlid if. Es leugnet mithin 
nit die Eriftenz der unerlaubten Sandlung, verleiht ihr vielmehr nur feine 
rechtlihen Folgen. Anders im Strafgefegbude. Da nah $ 51 feine ftrafbare 
Handlung vorhanden ift, kann der geiftesfranfe Täter auch fein Mittäter fein. 

2. OLG. Köln, R. 03 292: Die Schadenserfagpflicht mehrerer im Sinne 
des 8 830 Sat 2 jet voraus, a) daß von mehreren gemeinfchaftlih Sandelnden 
einer den Schaden verurſacht Hat, b) daß der Schaden möglicherweife von einem 
jeden der mehreren verurfadht ift, c) daß in der Perfon eines jeden der Han— 
delnden, wenn er der Schuldige ift, auch Verſchuldung vorliegt; der Kaufal- 
zufammenhang mit der Sandlung des einzelnen von den mehreren kann zweifel 
haft jein. 

8, I Hilfe, GRſchutz 8 257 behandelt die bürgerlich-rechtliche und ftrafrecht- 
lihe Verantwortlihfeit der Inhaber von literarifchen Bureaus, welche gegen Bezah: 
lung in anderen Zeitjchriften erfchienene Beiträge wifjenfchaftlichen Inhalts ohne Zu: 
ſtimmung des Verfafjerd an Herausgeber von Zeitfchriften liefern und damit 
letere zu deren Nachdruck verleiten. Er findet darin die Merkmale einer An— 
ftiftung zu einem Nahdrud im Sinne der $$ 18, 38 des ©. v. 19. Juni 1901, 
welche einen Anſpruch auf Entihädigung aus defjen $ 36 mit $$ 823, 830 begründet. 

8 831. 1. Inhalt, Maß der Pflicht. — Vgl. IDR. I zu $ 531 Note 4. 

RG. 53 53, IW. 03 Beil, 9; vgl. oben Ziff. Tea zu $ 823 Abi. ı: 
Eine Pfliht, die Ausführung der Verrichtung zu leiten, ift jelbit- 
verftändlih nicht in allen Fällen für denjenigen gegeben, der einen anderen zu 
einer Verrichtung beſtellt. Das Geſetz verlangt daher den Entlaftungsbemweis 
nad der Richtung, daß der Gefchäftsherr die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
auch bei Leitung der Ausführung der Verrichtung beobachtet habe, nur bei ſolchen 
Verrihtungen, die unter Leitung des Gejchäftsheren vorgenommen zu werden 
pflegen. Eine Beauffihtigung des Angeitellten wird in $ 831 in feiner 
Weife gefordert; ed wird neben einer diligentia in eligeudo nit aud ein foldhe 
in custodiendo ftatuiert, Wenn der Gefhäftsherr den Beweis führt, daß er 
bei der Auswahl die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat, tritt die 
Haftpflicht nicht ein. Wenn aud zugegeben werden fann, daß in der Ver: 
pflihtung zu einer forgfältigen Auswahl aud die Verpflichtung enthalten ift, 
fortgefegt zu erwägen, ob der zu dauernden Verrichtungen in früherer Zeit 
Betellte auch gegenwärtig nad feinen phyfifhen und geiftigen Kräften zu den 
Verrihtungen befähigt ift, daß daher der Geſchäftsherr unter Umjtänden aud) 
nah $ 831 zu beweifen hat, daß jener die Befähigung aud zur Zeit der 
Schadenszufügung nod hatte, jo kann dod in der Verpflichtung zu forgfältiger 
Auswahl nicht auch die Verpflichtung zu einer Beauffihtigung gefunden werden. 

RG. 53 125, IW. 03 Beil. 17, DI3.03 105: Es handelt jich bei der im $ 831 
erwähnten Zeitung nicht allgemein nur um die Leitung des Geſchäfts- oder Ge: 
werbebetriebs$ im ganzen, vielmehr um diejenige der Ausführung einer fonfretem 
Verrihtung, und nur „ſofern“ der Geſchäftsherr folhe Ausführung zu leiten 
hat, liegt ihm der Nachweis ob, daß er hierbei die im Verkehr erforderliche 
Sorgfalt beobachtet habe. Nach Lage des Einzelfalls beftimmt jih, ob und in- 
wieweit der Geſchäftsherr durch perfönliche Tätigkeit die Leitung auszuüben hat. 
Liegt der Fall fo, da die betreffende Verrihtung dem Angeftellten zu ſelb— 
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ftändiger Ausführung anvertraut ift und nad der Auswahl diefer Perfon aud 
anvertraut werden durfte, jo fann von dem Gefhäftsheren nicht verlangt werden, 
daß er die Ausführung perfönlic überwacht. 

2. Perfonenfreis. — Bol. IDG. 1 zu $ 381 Ziff. 3, 5, 6. 

a) RG. 53 281, IW. 03 Beil. 39, DI3. 03 223: Diejenigen Beamten und 
Angeftellten einer Korporation, die nicht durch die Satzung oder die organifato- 
riſche Verwaltungsbeitimmungen zu ihrer Tätigkeit berufen find, fondern ihren 
dienftlihen Auftrag wiederum auf dieſe berufenen Perfonen zurüdführen, find 
nicht Vertreter der Körperfchaft und des Staates nad $ 31; fie find zu Ver— 
richtungen im Sinne des $ 831 beitellt, mögen diefe Verrihtungen im übrigen 
mehr, oder weniger, oder gar nicht jelbjtändig fein, mögen fie den Charakter 
rechtgefhäftlicher Vertretung tragen, oder nicht, und mögen fie aus einzelnen, 
oder einer Mehrheit von Verrichtungen, zeitlich vorübergehenden oder dauernden, 
under Bol. RE. 55 176, IW. 03 Beil. 92, IW. 03 Beil. 117, I®. 03 

eil. 133. 

RO. 55 171ff. 176, IW. 03 Beil. 109: Soll eine juriftifche Perſon als 
Gefhäftsherrin gelten, fo muß der im Sinne von $ 831 zu einer Verrichtung 
Beitellte von einem hierfür zuftändigen Beamten der juriftifhen Perſon beftellt 
fein. Der Beitellte muß den Auftrag zu der einzelnen Verrichtung nit un: 
mittelbar von einem Vertretungsorgan der juriftifhen Perfon erhalten haben. Die 
Beitellung kann in der Anjtellung des Beamten, der Auftrag zu der Verrihtung 
in einer allgemeinen Dienſtvorſchrift begründet fein. 

RO. IW. 03 Beil. 118: Beamte, die nicht verfafjungsmäßig berufen, fon- 
dern nur von dem VBorftande der Slorporation oder einem anderen Vertreter 
derjelben angeftellt find, machen die Gemeinde nur nad $ 831 verbindlich, aud) 
wenn ſie jelbjtändig zu handeln haben und durd ihr Amt ermächtigt find, 
Rechtsgeſchäfte für Die Korporation abzufhliegen. Vgl. JOR. | zu $ 831 Note 6. 

b) IW. 03 Beil. 117: Ein Stationsvorfteher gehört zu den nad) $ 831 an- 
geftellten Perjonen, er iſt nicht Vertreter. 

R6. 53 281, IW. 03 Beil. 39, DI3. 03 223: Der Bahnmeifter ift eine 
vom Eifenbahnfisftus gemäß $ 831 angeftellte Perfon. Ebenjo RG. 55 230. 

3. AG. JW. 03 Beil. 12: Die Erſatzpflicht des Geſchäftsherrn im Falle 
des $ 831 tritt ein, aud wenn den Angeftellten fein Verſchulden trifft; es genügt, 
dak der Schaden widerrechtlich herbeigeführt ift. Vgl. JDR. J Ziff. 5 zu $ 832. 

4. Brüdmann, Rechte des Geſchäftsführers 207/208: Der $ 831 ftatuiert 
eine außerfontraktlihe Haftung auf Grund des culpa-Befihtspunfts; dies tritt 
markant in dem dem Befteller in Sat 2 nachgelafjenen ex-culpa-tionsbeweis 
zutage. Der $ 331 fann deshalb nicht etwa für die Frage herangezogen werden, 
ob der Auftraggeber für einen den Mandatar zufällig treffenden Schaden haften 
muß; beim Mandat bleibt der culpa-Gejichtspunft ganz außer Betradt. Auch 
— im Falle der Bejahung diefer Frage — ift der $ 831 für die Grenz: 
ziehung untauglid; nie könnte der Mandant etwa für alle Schäden haften, die 
der Beauftragte „aus Anlaß“ des Mandats erleidet. Vgl. über die Frage jelbit 
oben zu $ 670 Note 3b und zu $ 683 Note 2. 

5. Einzelne Fälle. 

a) OLG. Stuttgart, DI3.03 35: Bei Übertragung ſchwieriger, fompli- 
zierter, verantwortungsvoller Verrihtungen wird ein pofitiver Nachweis zu ver: 
langen jein, daß die beitellte Perſon die ausreichende fahmännifche und indivt- 
duelle Befähigung zu ſolchen Arbeiten befitt; handelt es fih aber um ganz ein- 
fahe Verrichtungen, jo kann das Gericht nach feiner freien Überzeugung den Be- 
weis, daß den Gejhäftsheren feine Schuld in der Auswahl trifft, ohne weiteres 
als geführt anfehen, wenn der betreffende Arbeiter nad jeinem Berufe für die 
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fraglihe Aufgabe geeignet erjcheint, wenn fie überhaupt feine Fachkenntniſſe oder 
techniſche Gejchiklichkeit verlangt und der betreffende Beauftragte ihr nach Nlter 
und Geſchlecht gewachſen ift, auch feinerlei Anhaltspunfte dafür vorliegen, daß 
befondere Gründe (Truntfuht, Leichtfinn uſw.) beftanden, die den Geſchäftsherrn 
hätten abhalten follen, dem Betreffenden die Verrichtung zu übertragen, 

b) OLG. Kolmar, R.03 551: Bei der Beftellung eines Motormagenführers 
durch den Geſchäftsherrn beiteht die von diefem bei der Auswahl des Führers, 
zur Vermeidung der Haftung für ihn zu beobadhtende Sorgfalt nicht bloß in der 
Ermittelung darüber, daß er die technifche Befähigung zur Führung eines ſolchen 
Magens befist, fondern auch in der Vergemwifjerung über feine Kenntnis, die 
einschlägigen polizeilihen Worfchriften, über feine allgemeine Zuverläfjigfeit 
und Vorſicht. 

ce) OLG. Dresden, SächſA. 13 221: Kläger mar auf dem mit Granitplatten 
bevedten Fußboden eines Gerichtsgebäudes ausgeglitten und hatte fi) verlett. 
Die Klage ift nah $ 831 Abf. 1 Sat 2 abgemiefen. Es heißt dann in den 
Gründen: Wenn die mit der Zeit bervortretende ungewöhnliche Glätte der 
Platten befondere Vorkehrungen nötig machte, wie 3. B. das Aufhaden der 
Platten, Erfeten derfelben durch frifche, oder Legen von Matten, jo entſpricht es 
der im Verkehr erforderlihen Sorgfalt, wenn damit gewartet wurde, bis Un- 
zuträglichkeiten, die in diefer Sinficht auftreten, von dem mit ber Aufficht über 
das Gebäude beauftragten Beamten einer zur Vertretung des Beklagten (Fiskus) 
in Angelegenheiten der in Rede ftehenden Art berufenen Perfon zur Meldung 
gebracht wurden. 

d) Ein Pofthalter, der mit der Poftverwaltung einen fogenannten Fuhr— 
leiftungsvertrag abgeſchloſſen hat, demzufolge er fich verpflichtet, die Poftverbin- 
dungsfahrten auf eigene Rechnung zu unterhalten und Reiſende zu befördern, 
haftet den Reifenden für ein Verfchulden des Poftillons nur dann, wenn er bet 
Auswahl des Poftillons nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt angewendet 
hat. OLG. Stuttgart, R. 03 79, 80. 

e) AG. Gruchots Beitr. 47 948: Für einen Schaden, der dadurch verurſacht 
ift, daß ein Pferd lediglih dem Willen des Kutſchers gehorcht hat, haftet der 
Eigentümer des Geſchirrs nicht, wenn er bei der Auswahl des Kutſchers die nötige 
Sorgfalt beobachtet hat. Vgl. auch unten zu $ 833 Ziff. 7 u. 9b. 

6. Befonderes zum Abj. 2. 

a) DLG. Augsburg, R. 03 17: Die Haftung des Gejhäftsherrn aus $ 831 
Ab. 2 ift dann ausgejchloffen, wenn der Gejhäftsherr bemeilt, daß er feinerjeits 
durch die Übertragung des Gefchäfts auf eine Mittelsperfon nicht widerrechtlich 
gehandelt und daß er bei Auswahl diefer Mittelsperjon die im Verkehr übliche 
Sorgfalt beobachtet hat. 

Sofern es fih nicht um Verrichtungen handelt, die der Geſchäftsherr zu 
leiten hat, hat der Gefchäftsherr bei Übertragung der Verrihtungen an einen 
anderen nur diligentia in eligendo, nicht in custodiendo zu leiften; zu erfterer 
gehört freilich auch die fortgefeßte Erwägung, ob der Beitellte zur Ausführung 
der Verrihtungen nad feinen phyſiſchen und geiftigen Kräften auch befähigt bleibt. 

DLG. Augsburg, R. 03 17: Die Haftung des Gefchäftsheren aus $ 831 
Abſ. 2 ift dann ausgefhlofien, wenn der Gefchäftsherr beweiſt, daß er feinerfeits 
durch die Übertragung des Gefhäfts auf eine Mittelsperfon nicht widerrechtlich 
gehandelt und daß er bei Auswahl diefer Mittelsperfon die im Verkehr erforder: 
lihe Sorgfalt beobachtet hat. 

b) DL®. Stuttgart, DIZ.03 131: Entgegen der Ausführung in R@. 19 
Nr, 20 ift mit der in der Literatur vorwiegend vertretenen Anſicht davon aus: 
zugehen, daß der $ 831 auf die Haftung der Poft für unerlaubte Handlungen 
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von Moftbedienfteten nicht anwendbar ift. Die Haftung der Poft wird dur das 
PVoftgejeb geregelt. IDR. 1 Ziff. 3 b zu $ 831. 

RG. 55 335, IW. 03 Beil. 123: Da der Eifenbahnunternehmer eine 
Vertragspflicht verlegt, wenn er dem Reiſenden nicht einen Ausgang gewährt, 
den fie ungefährdet paffieren fönnen, jo haftet er nad $ 278; die Berufung 
auf 8 831 Abſ. ı Sat 2 iſt ihm verfagt. Vgl. oben zu $ 278 Note 9 e zu B. 

c) R6. DI3. 03503: Daß der Bellagte den Vertreter bei einer Gerült: 
abnahme zum „Polier“ beftellt hat, bemeift weder, daß dieſer die nötige Erfah- 
rung, Sachkunde und Fähigkeit, noch daß er die nötige Zuverläffigfeit befite. 
Diefe Tatfahen muß der Unternehmer behaupten und bemeijen. 

7. Zotmar, Arbeitsvertrag 279 Anm. 3: Für einen anderen beforgen ihnen 
übertragene Geſchäfte z. B. Regiffeur ufm., nicht dagegen der Bühnentünftler 
gegenüber dem XTheaterdireftor, der Theaterdireftor gegenüber dem Zufchauer, der 
Arzt gegenüber dem Patienten. 

& 832. 1. a) 86.52 69 ff.: Die Faffung des Gefetes: „Wer fraft des 
Geſetzes — der Beauffichtigung bedarf” enthält nicht bloß die Norm, daß der 
Minderjährige als ein zur Verhütung von Beihädigungen Dritter zu Beauf- 
fihtigender zu eradten ift, jondern aud den Grund der Norm, „weil er der 
Beaufjihtigung bedarf“. Für die Norm ſelbſt erjcheint ſomit hinfichtlich des 
Minderjährigen der Beifat „die der Beauffihtigung bedarf” überflüffig. Diefem 
Beifate darf fomit nicht die Deutung gegeben werden, das Geſetz unterfcheide 
zwifchen Minderjährigen, die der Beaufjihtigung bedürfen, und folden, die ihrer 
nicht bedürfen. Es fann daher aus ihm auch nicht die Folgerung gezogen 
werben, die Inanſpruchnahme des Auffichtspflichtigen fei zunächſt von dem Nach— 
weife bedingt, daß der zu beauffichtigende Minderjährige zu der Kategorie von 
Minderjährigen gehöre, die der Aufficht bedürfen. Dem Geſetz ift dieſe Unter- 
fheidung fremd. Auffichtsreht und Auffichtspfliht über den Minderjährigen 
beitehen wegen feines Zuftandes, weil er eben minderjährig ift. Art und Maß 
der Auffiht geftaltet ſich ſelbſtverſtändlich in hohem Grade verſchieden, je nad 
dem Alter, ven Anlagen und Eigenjchaften, der Entwidelung und Ausbildung, 
furz nad) der Individualität des Minderjährigen. Der Umftand, daß der Minder: 
jährige auch aus anderen Gründen, wie bei einem Lehrverhältnis, unter Aufficht 
fteht, ändert daran nichts, daß er fhon wegen feiner Minderjährigfeit ald Auf: 
fihtsbedürftiger im Sinne des $ 832 zu eradhten if. Das BGB, erſchöpft nicht 
die Fälle der Auffichtspflidt, in denen geſetzliche Beftimmungen hinſichtlich der 
Frage der Verantwortlichleit des Auffichtspflichtigen für Handlungen des der 
Aufjiht Unterworfenen die gleihen Zwecke verfolgen, wie die im BGB. ge- 
ordnete Auffichtspflicht der Eltern, des Wormundes, des Pflegers. 

Gemäß $ 127 Gemd. hat der Lehrherr die Sorge für die Erziehung 
des Lehrlinge, Der Lehrherr hat fih auch um das Verhalten des Lehrlings 
außerhalb des Betriebs zu kümmern. Er hat daher die Auffichtspflicht im Sinne 
und mit der Wirkung des $ 832. Die Auffichtspflicht ift nicht davon bedingt, 
daß der Lehrling auch in Koft und Pflege des Lehrherrn fteht (abw. Nöldede, 
Gruchots Beitr. 41 783). Allerdings kann über den minderjährigen Lehrling zu 
verjchiedenen Zeiten und Gelegenheiten ein verjchiedener Auffichtäpflichtiger die 
Aufficht zu führen haben, der Vater, die mit elterliher Gewalt bekleidete Mutter, 
der Lehrherr. Je nach den fontreten Umftänden wird ſich enticheiden, wer als 
der zur Aufficht Berufene erfcheint, und wer demgemäß auch die Verantwortung 
zu tragen hat. Der Umfang der Auffichtspflicht bleibt aber der gleiche, inſoweit 
nur das Aufjichtsbevürfnis des Minderjährigen in Frage fommt. 

b) Weil der Lehrling der väterlichen Zucht des Lehrheren (Gemd. $ 127a) 
unterworfen ift, die Auffichtspflicht des Lehrherrn über den Lehrling nicht bloß 
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auf defien Verhalten im Betriebe des Gewerbes beſchränkt, auch über Minder: 
jährige nicht durch die Auffichtsbedürftigfeit derfelben bedingt wird, haftet der 
Lehrherr für alle dur feinen Lehrling innerhalb und außerhalb des Betriebs 
einem Dritten verurfahten Schäden. B. Hilfe, AöffR. 18 214 ff. 

Weil der Lehrling nah GewO. $ 147a der väterlichen Zucht deö Lehrherrn 
unterworfen ift, wird der Lehrherr kraft Geſetzes zur Führung der Aufficht über 
denjelben verpflichtet und bat die mirtfchaftlihen Folgen der auf defien Ver— 
ſchulden zurüdführbaren Beihädigungen Dritter zu erjeten, gleichviel ob fie 
innerhalb oder außerhalb des Betriebs zugefügt wurden. B. Hilfe, 213. 

2. DLG. Hamburg, SanjGer3. 03 250: Ein Vater genügt feiner Auffichts- 
pflicht nicht, wenn er feinem l5jährigen Sohne jederzeit Zutritt zu einem 
Zeihing gewährt und fih nur darauf bejchränft, ihn mit Worten zu ermahnen, 
nicht außerhalb des väterlichen Grundftüds damit zu fchießen. Der Vater haftet 
daher für die durch feinen Sohn einem anderen beigebrachte Verlegung. Bal. 
IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 832. 

3. Ohler, 213 fpricht ſich gegen eine SHaftpflichtverfiherung der Lehrer 
durch die Gemeinden aus, da ein bejonderer Grund hierzu nicht erfichtlich erfcheint. 
Die Haftpflicht der Lehrer ift dur $ 832 BGB. nicht größer geworden, als fie 
ihon vorher war. 

8833. ı. El&bader, I 290/294 (vgl. Ziff. 3 vor $ 823): Auch bei 
dem Tierjchaden haben wir im Sinne des BGB. eine unerlaubte Sandlung: der 
Tierhalter ift verpflichtet, daß fein Menſch und feine Sache durch das Tier be- 
ſchädigt wird; geſchieht dies dennoch, fo liegt eine zum Schadenserjate verpflichtende 
Rectsverlegung und fomit eine unerlaubte Handlung vor. 

2. Iſay, DIZ3. 03 399: Die Begrenzung der Schadenserfaspflicht ift nicht 
(wie Kuhlenbed, IW. 02 237; Fleiſchauer, Gruhots Beitr. 47 303; RE. 
50 180, SW. 02 Beil. 201 und Grudots Beitr. 47 648; SW. 03 Beil. 61 
— vgl. SDR. 1 zu 8833 — ausführen) aus dem Begriffe ver Kaufalität zu gewinnen, 
vielmehr analog dem für die Verantwortlichkeit für menſchliche Schadenftiftung ent- 
Icheidenden Gefichtspunfte, aus dem des Verſchuldens. Wo menfchliches Verjchulden 
nicht vorläge, falls an Stelle des Tieres ein Menſch gehandelt hätte, liegt auch ein 
folhes des Tieres nicht vor. Notwehr, Notftand ($$ 227, 223 BGB.) ent- 
fhuldigen auh das Tier. Nicht überall, wo den Menſchen eine Schuld träfe, 
trifft fie auh das Tier. Wo ein Pferd einen Schaden anrichtet, wo es unter 
Leitung des Kutſchers fteht, liegt ein „Verſchulden“ des Tieres nit vor. Der 
bloße Umſtand, daß der Kutſcher auf dem Bode fißt, iſt noch feine Leitung; 
fümmert er fich nicht nur um die Zügelführung, fo liegt nicht eine Leitung, jondern 
der Mangel einer foldhen vor. Für einen unter folhen Bedingungen verurfachten 
Schaden haftet der Halter. 

3. Goslih: Eingehende Entjtehungsgefchichte des $ 833. Aus der Entjtehung 
des Geſetzes geht nichts hervor, was zur Klärung der Frage beitragen fönnte. 
Insbefondere ift unmöglich die frühere Judifatur zu Art, 1385 c. c. und $$ 1560, 
1561 des Sädf. BGB. zur Auslegung des $ 833 zu verwenden. Die Grunds 
jäße, auf die fich die unbedingte Haftung ftügt, find: 

a) Wer ein Gut befitt, foll auch die damit verbundenen Nachteile tragen. 

b) Beſtimmte Unternehmungen, die mit einer bejonderen Gefährdung für 
die Umgebung verknüpft find, zu verbieten, geht niht an. Der Unternehmer 
muß aber für den Schaden auffommen, auch wenn er nit daran ſchuld war. 

c) Die unbedingte Haftung des Tierhalters muß erzieherifch wirken, ihn 
zur befonderen Sorgfalt bei Auswahl von Tieren und Leuten veranlafien. 

d) Bei einer Kulpahaftung käme der Verlegte häufig in eine Bemeis- 
notlage. 

Jahrbuch d. Deutfhen Rechtes. II. 33 
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e) Der Tierhalter ift in der Lage, fih gegen den Schaden ald mutmaß- 
lihe Gefhäftsunfoften zu verfihern, 

Die Gefahr (zu b) beiteht darin, daß ein Tier die Möglichkeit hat, fich 
jelbftändig zu bewegen, und daß es dieſe Bewegung auf Grund eines, wenn aud) 
unvolllommenen, Denkprozeſſes macht. Dieje beſchränkte Denkfähigfeit, die Un- 
fähigkeit, Erlaubtes vom Unerlaubten zu fcheiden, die kritikloſe Geneigtheit des 
dreffierten Tieres, fi durch äußere Einwirkung (Blitz, Zügelführung) in jeinem 
Zun beeinflufien zu laffen, macht das Tier gefährlich. 

Es wird dann nachgewieſen, daß im Verhältniſſe zwiſchen Tier- 
halter und Verlegten fein Unterfchied befteht, wenn ein Pferd durd einen 
Blitz oder Sundegebell, oder das Blitzen eines zufällig vorübergetragenen Spiegels 
zum plöglihen Anziehen veranlaft wird; aber aud nicht, wenn ein Fremder das 
Pferd abfichtlih mit einem Spiegel blendet und dadurd das Tier zum Tätig: 
werden veranlaft; oder wenn ein Fremder einen Hund auf eine Hate hebt. — 
Aber aud wenn der Tierleiter die jhadenbringende Tätigkeit des Tieres ver: 
anlaßt, ift es ebenfo zu beurteilen. Das Tier handelt deshalb immer noch felb- 
ftändig, auch wenn es geleitet wird. Die Stellung zwifchen Tierhalter und Ver— 
legten ändert ſich dadurd nicht, daß der Tierleiter neben dem Zierhalter vielleicht 
auch noch haftet. So ftehen folgende Fälle den obigen gleih: ein Kutſcher 
verliert aus Verfehen die Zügel oder fchnalzt betrunfen mit der Zunge und bringt 
dadurch die Pferde zum Galopp, oder fie gehen dur, meil fie infolge unge: 
fhidten Anfpannens von der Wagenrunge gejhlagen werden. — Ging die Grenz: 
linie der Saftbarkeit des Tierhalterd nicht zwiſchen dieſen verjchiedenen Fällen 
bindurh, jo kann fie auch nicht zwifchen den verjchievenen Arten der Schuld 
des Leiterd hindurch gezogen werden. Haftet der Tierhalter, wenn fein betrun- 
fener Kutſcher fahrläfjiig an der Leine riß, jo aud, wenn dieſer abſichtlich, aljo 
3. B. aus Dummheit, Bejtürzung, Übermut oder Bosheit, den Pferden falfche 
Hilfen gab. Die oben genannten 5 Gründe für feine Saftbarfeit werden durch 
die Schuld des Kutfchers nicht befeitigt. Wird ein Mietpferd von feinem Reiter 
abfihtlih in Topfwaren geleitet oder ein Hund von feinem Abrichter auf eine 
Katze gehett, ift der Tierhalter aljo auch haftbar. Willenlofe Werkzeuge find 
auch gut drefjierte Tiere niht. Sie gehorchen nicht, weil fie unweigerlich müfjen, 
fondern weil fie es (aus Furt vor Strafe) wollen. Der Menſch veranlaft ein 
foldes Tier, aber zwingt es nicht. 

Ganz anders, wenn das Zugtier überhaupt nicht felbjtändig handeln fann. 
Dann leiht e8 dem bewegten ſchadenbringenden Gegenftande lediglich feine Kraft, 
tut aber nichts, die entwidelte Kraft in beftimmter Richtung wirken zu lafjen. 
So der Hund eines Hamburger Milchkarrens oder ein Treidelpferd: fie ziehen 
den Wagen oder Kahn, können ihn aber nicht lenken. 

Der Tierhalter haftet hiernach a. für allen Schaden, den das Tier durch feinen 
Körper (Treten, Beißen) anrichtet, gleihgültig, ob aus eigenem Antrieb oder 
durch Zufall, ein anderes Tier oder einen Menjhen veranlaft; 8. wenn der 
Schaden nad) den Grundſätzen über adäquaten Kaufalzufammenhang durd das 
Tier entjtanden iſt, insbefondere wenn die Tätigkeit des Tieres einen Menfchen 
oder ein anderes Tier zur jchädigenden Handlung veranlaft oder wenn der 
Schaden durch einen leblofen Gegenjtand entiteht, der, mit dem Tiere verbunden, 
feine Bewegungen völlig teilen muß. 

4. Die Haftung des Tierhalters in ihrem jeßigen Umfange gibt — wie 
Unger 155 an ber Sand zweier Beifpiele aus der Praris ausführt — volfs- 
wirtihaftlih und moraliih zu jchweren Bedenken Anlaß. Die Betätigung der 
Nächjftenliebe wird vielfadh unmöglich gemadt. U. verlangt deshalb eine gejeh- 
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liche Einſchränkung dahin, daß die Haftung ausgefchlofien ift, wenn die Benugung 
des Tieres dem Geſchädigten lediglih aus Gefälligfeit gejtattet worden ift. 

5. Fleifhauer, SW. 03 267 führt aus, daß die Vorfchrift des $ 833 nur 
die außerfontraftlihe Haftung des Tierhalter8 betrifft und dispofitives Recht 
darjtellt, daß demgemäß der Eigentümer dem Mieter jowie dem Entleiher 
des Tieres gegenüber (felbft wenn diefe nicht ſelbſt „Zierhalter” fein jollten) 
niht aus $ 833 ohne Rüdfiht auf Verfchulden, fondern gemäß $$ 544 und 
276 Abf. 1, beziehentlih $ 599 des BEB. nur für Berfhulden, beziehentlich 
grobe Fahrläffigkeit haftet. Bol. dagegen das RG. IW. 03 61 Nr. 140, 
dafür RG. 50 250. 

6. Dittenberger 59ff.: Da im $ 833 verpflihtungserzeugend die objeftive 
Rehtswidrigfeit der Beihädigung ift, jo Haftet zunächſt auch ein Kind für den 
Schaden, den ein von ihm gehaltenes Tier durch Tötung oder Verlegung eines 
Menſchen oder durch Beihädigung einer Sache anrichtet. Man fann einwenden, 
daß das fhadendrohende Moment nicht in einem Handeln des Kindes liegt, da 
die zum Erfate verpflichtende Schädigung eines anderen ohne Zutun des Kindes 
erfolgt. Andererſeits befteht aber ein gewiſſer Zufammenhang zwiſchen einem 
Tätigwerden des Erſatzpflichtigen und der eingetretenen Schädigung in der Art, 
daß das Halten eines Tieres nicht ohne ein Sandeln des Betreffenden in bie 
Erſcheinung treten fann; und diejes Handeln kann nicht hinweggedacht werden, 
ohne daß aud der Erfolg der Schädigung und des wiederum aus dieſer folgenden 
Entftehens einer Erjaspflicht entfallen müßte; es ift alſo dur das Handeln eine 
Bedingung für den Erfolg gefeßt worden. In dem Handeln liegt alfo eine Ge- 
fährdung des Rectsgüterzuftandes des Sandelnden. Soll hier das Kind wahr: 
haft wirkſam geſchützt werden, jo muß ihm ſchon jene Gefährdung feiner eigenen 
Interefjen unmöglich gemacht werden. Es muß alfo dem Finde ein vorbeugender 
Schuß zuteil werden, und ein folder ift ihm gewährt dadurch, daß ihm die Vor: 
nahme der zur Schaffung des jchadendrohenden Zuftandes führenden Handlung 
unmöglih gemadt ift, daß alfo überall nur die verantwortliche Fürſorge des 
gefeglihen Vertreters die Herbeiführung eines ſolchen Zuftandes vermitteln fann. 
Den Zuftand des Haltens eines Tieres kann nur der geſetzliche Vertreter für das 
Kind herbeiführen; ift jedoch der Zuſtand hergeftellt, jo haftet das Kind, weil es 
fih Hier um eine unerlaubte Handlung im weiteften Sinne (vgl. oben vor $ 823 
Siff. 2) handelt. 

7. a) RG. 52 117 über den Begriff des Tierhalters; vgl. IOR. 1 
Note 4 zu $ 833 wie IM. 02 Beil. 257. Gegen diefe Entjheidung Ende: 
mann, DI2. 03 161. 

RG. 55 164, IM. 03 Beil. 110, DI3. 03 454: Bei dem „Halten“ des 
Tieres handelt es fih immer nur um eim tatfächliches Verhältnis. Der Eigen- 
befiger braucht nicht notwendig zugleich Halter zu fein; wenn er nur mittelbarer 
Befiter ift, jo wird häufig nah Maßgabe der gegebenen Umftände der von ihm 
verjchiedene unmittelbare Befiger der Halter des Tieres fein, und zwar dann, 
wenn auch nicht immer, fo doch oft ausfchließlich diefer, nicht neben ihm auch 
der mittelbare Beliger. 

RG. Gruchots Beitr. 47 404: Tierhalter ift nicht der Verwalter, der nicht 
im eigenen Interefje, jondern nur im Interefje und für Rechnung des Eigen: 
tümers mwirtfchaftet. Hier ift Halter des Tieres der Eigentümer. 

Linsmayer 27. (Bgl. auch oben zu $ 254 Note 12b a, E) Ein Tier 
hält, wer ihm für eigene Gebrauchs-, Nutungs- oder Veräußerungszwecke die 
Nahrung, Unterkunft, Pflege gewährt. Unmittelbarer Beſitz ift nicht erforderlich. 
Auh auf länger dauernden Beſitz fommt es nicht an. Nach dem (bayerischen) 

33 * 


516 Bürgerlihes Geſetzbuch. $ 833. 


Feldſchadengeſetze haftet der Tierhalter au dann für Erſatzgeld, wenn ihn jelbft 
feinerlei Vorſatz oder Fahrläffigkeit Hinfichtlih der durch die Zenfung des Tieres 
herbeigeführten Möglichkeit der Beihädigung trifft. 

Sperl 154: Die herrfhende Lehre, melde unter „Halter“ des Tieres 
denjenigen verfteht, der das Tier in feinem Interefje im unmittelbaren Befige 
hat, nicht der bloße Detentor oder der Depofitar, wohl aber der Pächter, 
Mieter, Nubnießer, der Entleiher fann zu unbefriedigenden Ergebnifjen führen. 
Soll der Sonntagsreiter, der ein Pferd mietet, den Schaden tragen? 

DLG. Naumburg, Seuffl. 58 396: Tierhalter ift derjenige, welcher das 
Tier dauernd beſitzt oder nußt und für dasjelbe forgt. 

RG. NR. 03 340: Die Viehlommiffionsfirma, die das ihr zum Berfauf 
übergebene Vieh in den von ihr gemieteten Ständen auf dem Viehhof unter: 
bringt und dur Anftellung einer genügenden Anzahl von Leuten für Wartung, 
Fütterung und Beauffihtigung des Viehes Sorge trägt, ift Tierhalterin. 

b) Schneider, R. 03 203: Für den Schaden, den ein bei Selbitpfändung 
in Befit genommenes Tier anrichtet, haftet als Tierhalter der Eigentümer, zu— 
mal er für den Weidefrevel und feine Folgen aufzulommen hat. Die von 
Fleifhauer, IW. 02 116 verfuchte Formulierung (Übernahme der Obhut eines: 
Tieres für eigene Zwede) genügt nit. Auf $ 833 ift $ 254 anzumenden, wo— 
durch die Schroffheit des erfteren gemildert wird (vgl. u. Note 10). 

Fleifhauer, R. 03 258: Für die von ihm vertretene Anſicht fpricht 
die Gefchichte des $ 833 und ihr Zweck als Gefährbungshaftung. Der Eigen: 
tümer fann häufig in feiner Weiſe auf das Tier einwirken. 

8. a) DLG. Dresden, SächſA. 13 393: Kläger war durch einen von zwei 
den Beklagten gehörigen Pferden gezogenen Wagen überfahren und verlegt worden. 
Betlagter beftreitet, daß die Verlegung durch die Tiere gejchehen fei. Das OLG. 
führt aus: für die Verantwortlichfeit des Tierhalters für den durch feine Tiere 
zugefügten Schaden iſt es glei, ob der Schaden von ihnen dur Berührung der 
geſchädigten Perſon oder Sache mit dem Tierförper felbft oder mit einem Gegen: 
itand erfolgt, welcher vom Tierhalter daran zur Verftärfung ihrer Gebrauds: 
fähigkeit angebradht oder damit zweds Ausnugung von defjen Kräften zur Fort: 
bewegung von Saden oder zu anderer mechanifcher Tätigkeit verbunden worden 
it. Denn nad der Zwedridtung der Geſetzesvorſchrift im $ 833 kann es feinen 
Unterfhied für die Schadenserfaspfliht des Tierhalter? machen, ob von dem 
Tiere der Schaden, den es gelegentlich jeiner Benugung zur Verrichtung von 
Arbeiten anrictet, mit feinen Fförperlihen Organen oder mit den Werkzeugen, 
mit denen es der Tierhalter verfehen hat, zugefügt worden ift, und es iſt auch 
im letieren Falle anzunehmen, daß der Schaden unmittelbar durch eine 
Tätigkeit des Tieres verurfaht worden fei. Val. JDR. 1492 Ziff. 5 und 6. 

DLG. Augsburg, R. 03 17: Zur Anwendung des $ 833 ift nicht not- 
wendig, daß der Schaden unmittelbar dur das Tier zugefügt wurde, es wird 
feine unmittelbare Einwirkung des Tieres vorausgefett, vielmehr genügt, eine 
adäquate Verurfahung vorausgefegt, daß ein kauſaler Zufammenhang zwiſchen 
der willfürlihen Sandlung des Tieres und dem eingetretenen Schaden ge= 
geben iſt. 

b) Brüdmann, Rechte des Gejchäftsführers, 1592, wendet ſich gegen die 
Auffafjung des RG. SächſA. 12 209 ff., insbe. 211/212, — ſ. auch IDR. 1 
$ 833 Note 5 —, monad der Sturz von durchgehenden Pferden ſich entgegen- 
werfenden Paſſanten urfählih auf das Durchgehen der Pferde zurüdgeführt wird 
und der urfählihe Zuſammenhang durd das felbjtändige Eingreifen des Ver— 
legten nicht unterbrochen oder aufgehoben fein fol. Es muß vielmehr der Ge— 
jihtspunft der negotiorum gestio Anwendung finden ($ 679), weil es eine Pflicht 
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der beteiligten Perfonen ift, deren Erfüllung im öffentlichen Intereſſe liegt, durch— 
gehende Pferde zum Stehen zu bringen. Nur durch Seranziehung der neg. gestio 
kann eine Überjpannung der prinzipiellen Tragweite der Entjheidung vermieden 
werden. Denn feineswegs darf, was das NG. tun müßte, wenn es den 
8 679 außer acht läßt, der Klage ftattgegeben werden, wenn etwa zehn, zmölf, 
zwanzig Paflanten hintereinander den Verſuch magen, obwohl fie das völlig 
Ausfihtslofe ihres tollfühnen Beginnens erkennen müfjen. 

9. a) Fleifhauer, Gruchots Beitr. 47 303: 8 833 ftatuiert eine Gefähr— 
dungshaftung. Nicht mechanischer, jondern juridiſcher urſächlicher Zufammen- 
bang ift daher erfordert. Derjelbe erfcheint ausgefchloffen, wenn das Tier lediglich 
als Werkzeug menfhlider Sand tätig geworden ift, und gleichzeitig die unter 
Umftänden gefährlihe, bejfondere tierifhe Natur nit in Wirkſamkeit ge- 
treten ift. Beiſpiel: Ein Pferd, welches, dem Zügel gehorchend, lediglich die Zug: 
fraft darjtellt. Beifpiel des Fehlens des zweiten Erforderniſſes: Beißen eines 
von einem Menfchen gehetzten Sundes. 

b) R6,. 54 407, IW. 03 Beil. 90: Die Haftung des Tierhalters kann durch 
höhere Gewalt ausgeſchloſſen fein; denn wenn infolge höherer Gewalt ein mill: 
fürlihes Tun des Tieres ausgefchloffen gewejen ift, fo iſt auch der Schaden nicht 
durd das Tier verurfadt. 

R®. 54 73, JW. 03 Beil. 61, Gruchots Beitr. 47 648; vgl. RG. Gruchots 
Beitr. 47 948: Bon einem felbftändigen willfürlihen Tun des Tieres ift dann 
nicht die Rede, wenn ein äußeres Ereignis auf den Körper oder die Sinne des 
Tiere mit einer Gewalt einwirkt, der Tiere der in Frage fommenden Art nad) 
phyfiologifhen Geſetzen nicht miderftehen fünnen. In foldem Falle ift die 
Haftung des Tierhalters ausgeſchloſſen; denn der Schaden ift dann nicht durch 
das Tier, fondern durch das mit unmiderftehliher Gewalt über das Tier herein: 
gebrochene äußere Ereignis verurfaht. Iſt dagegen für das Verhalten des Tieres 
in jenem äußeren Ereignifje feine zwingende Veranlaſſung gegeben, liegt mithin 
ein willfürlihes Verhalten des Tieres vor, fo ift die den Schaden bemirfende 
Urjahe nicht in jenem äußeren Ereigniſſe, fondern in der tierifchen Natur zu 
erbliden. Dann haftet der Tierhalter. S. oben $ 831 Ziff. 4e. 

Eine Haftung des Tierhalters tritt auch ein, wenn der PVerlette das Tier 
gemietet oder geliehen hatte. 

10. RG. Gruchots Beitr. 47 405, IW. 03 Beil. 42: Auch im Falle des 
$ 833 findet der $ 254 Anwendung. Bal. SDR. 1 Ziff. 7 zu $ 833 und oben 
zu $ 254 Note 11 und 12b, ſ. auch oben Note Tb. 

11. a) Sperl, 153: Zu den Tieren im Sinne des $ 833 gehören aud) 
die Bazillen. Es entſcheidet nicht die an ſich unfichere und ſchwankende Alaffifizierung 
der Naturlehre, fondern nur die Gleichartigfeit der ſchädigenden Vorgänge, das 
dringende Schugbedürfnis. Abw. Dernburg (vgl. JSDOR.1 Ziff. Sa zu $ 833). 

b) OLG. Dresden, Seufffl. 58 350: Die Beihädigung durd ein um: 
fallendes Tier fällt nicht unter die Beftimmung des $ 833. Das Sinfallen 
ift feine Sraftäußerung des Tieres. Die Verlegung des Klägers ift durch die 
auf das Tier wirkende Schwerkraft, der die Kräfte des Tieres nicht gewachſen 
waren, verurfacht worden, keineswegs durch das Tier als ein mit willfürlicher 
Eigenbewegung ausgeftattetes und dadurd dem Menſchen und den übrigen Sachen 
gefährliches Weſen. 

c) LG. Chemnitz, SächſA. 13 239: Der Tierhalter ift auch dann haftbar, 
wenn fein Tier ein fremdes Tier, durch das es gereizt worden it, beſchädigt hat. 

d) RG. 55 164, SW. 03 Beil, 110, DI3. 03 454: Eigentümer und Halter 
eines preußiſchen Gendarmenpferdes it, bei richtiger Auslegung der Dienftinftruf: 
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tion vom 30. 12. 1820, der Gendarm, nicht der Fiskus. Cs kommt nicht 
darauf an, zu meldem Zmwede das Tier gerade in dem Augenblide gebraudt 
wurde, wo es den Schaden anrichtete. 

& 834. Linsmayer 34: Der auffihtspflichtige Dritte wird oft als der 
einzige Urheber des Schadens erfcheinen. Es entfällt dann die Haftung des- 
jenigen, der das Tier hält, ebenfo wie wenn das Tier ald Werkzeug des Kutſchers 
infolge unvorfichtiger Zenkung Schaden zufügt. Wer nad dem Feldfchadengejet 
als Tierhalter auf Erſatzgeld in Anſpruch genommen wird, fann ſich niemals darauf 
berufen, daß ein anderer die Führung der Aufficht durch Vertrag übernommen habe. 

Langsdorff, DIZ. 03 335: Ein Stallwirt Tann nad 8 834 haftbar 
gemacht werden. Bgl. oben zu $ 701 Note 3b. 

8 835. 1. Auch beim Wildſchaden ift im Sinne des BGB. eine unerlaubte 
Handlung vorhanden: der Jagdberechtigte iſt verpflichtet, daß das feinem Rechte 
unterworfene Grundſtück nicht durch Wild beſchädigt wird; gefchieht dies dennoch, 
fo ift eine zum Schadenserſatze verpflichtende Rechtsverlegung, mithin eine un« 
erlaubte Sandlung gegeben. Eltzbacher, 290/294. 

2. Über Anwendung des 8 254 auf $ 835 vgl. PrOVG. 42 269 ff.; 
j. oben zu $ 254 Note 12b, I1b und zu $ 252 Note 46; vgl. ferner o. 
8 833 zu Note 7.b u. 10. 

8 836. 1. Dittenberger 63 ff.: In den 88 836 ff. ift das in der „fehler- 
haften Errichtung oder mangelhaften Errichtung” des Gebäudes zum Ausdrude 
fommende Moment der fubjeltiven Beziehung des Eigenbefiters zu dem ſchä— 
digenden Ereignifje von Bedeutung für die Beziehung des Kindes zu ben 
genannten Beftimmungen. Eine Haftung des Kindes als Eigenbefiser wird deshalb 
nicht eintreten fönnen, weil das Kind angefichts feiner Gefchäftsunfähigkeit faktiſch 
nit in der Lage ift, die zur Abftellung jener baulihen Mängel nötigen Schritte 
zu unternehmen. Eine im Interefje des Gejhädigten anzuftellende Erwägung 
führt dahin, den Erſatzpflichtigen in der Perfon des dem Kinde den Eigenbefit 
vermittelnden gejeglihen Vertreters zu fuchen. Eine geeignete Sandhabe zu 
folder Entſcheidung bietet $ 838, wonach derjenige, welder „die Unterhaltung 
eined Gebäudes ufw. für den Befiger übernimmt”, für den Schaden „in gleicher 
Weiſe verantwortlich ift, wie der Befiger”. Unter diefe Bejtimmung fann man 
den geſetzlichen Vertreter bringen, denn die Faſſung: „wer übernimmt” läßt ganz 
dahingeftellt, worauf die Übernahme ſich gründet, fie fann die Folge einer ge: 
feglihen Verpflihtung fein. Die Nichthaftung des Kindes kann den gefeglidhen 
Vertreter nicht befreien, weil für beide die objektiven Vorausſetzungen der Erjat- 
pfliht gegeben find und dem Kinde nur ein perfönlider Haftungsausſchließungs— 
grund zur Seite fteht. 

2. Weftmann, Redtsftellung des Vorftandes eines rechtsfähigen Vereins 24: 
Haftung des Vorftandes Dritten gegenüber, weil objektiv unerlaubte Sandlung; 
ob dagegen der Vorſtand dem Vereine gegenüber haftet, hängt davon ab, ob 88 664, 
665 oder 276 diefem gegenüber vorliegt, ſogar $ 670 ift hier denkbar. Keine 
Haftung des Vorftandes, wenn die fhuldlofe Handlung nur infolge eines be- 
ftimmten Rechtsverhältnifjes eine Schadenserjatpflicht begründet. 

3. a) OLG. Colmar, R. 03 551: Zu den „mit einem Grundftüde verbundenen 
Werken” gehört auch eine ftädtifche Wafferleitung. Für einen durd einen Rohr: 
bruch entjtandenen Schaden haftet die Stadt, wenn der Brud auf fehlerhafte 
Einrihtung oder mangelhafte Unterhaltung der Anlage zurüdzuführen ift. 

b) Zu Seuff A. 58 263 vgl. IDR.1 $ 836. 

4. RG. 52 378, IW. 03 Beil. 10: Wenn man nicht auf dem Standpuntte 
des römischen Rechtes verharren will, daß der Eigentümer, bzw. Befiter einer 
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Sade völlig in feinem Rechte fei, wenn er jih um Gefahren, die anderen durch 
diefelbe drohen, gar nicht kümmert, fo muß man ſich der Auffafjung anfchließen, 
daß in diefer Beziehung $ 836 feine finguläre Norm enthalte. Er bietet injofern 
eine einzelne Anwendung des Grundſatzes dar, daß jeht ein jeder auch für Be- 
ſchädigung durh feine Saden inſoweit auffommen folle, als er dieſelbe bei 
billiger Rüdfihtnahme auf die Interefjen des anderen hätte verhüten müffen. 
Val. RG. 54 58. 

8839. 1. Abi. 1. Melt führt aus: 

a) Ob der Beamte eine „ihm einen Dritten gegenüber obliegende Amtspflicht” 
verlegt hat, läßt fich nicht aus allgemeinen Regeln, fondern nur dur Auslegung 
der verlegten Dienftvorfchrift im Einzelfalle beftimmen. Ebenfo Dertmann, 
Komm. 3. BGB. 577. A. A. Kuhlenbed, Komm. z. BGB. 589. 


b) Bon der Verlegung der Amtspflicht des Beamten ift prinzipiell fein 
Rückſchluß auf das Maß der von demfelben angewandten Aufmerkjamkeit, auf 
fein Verfhulden, möglich. Es ift ohne Rüdfiht auf den gemachten Fehler das 
fubjeftive Verfchulden des Beamten feftzuftelen. Die Aufftelung der Begriffe 
„Idealbeamter“, „Durhfchnittsbeamter”, „ordentliher Beamter” uſw. führt not- 
wendigerweife zu dem Prinzipe der Erfolgshaftung. 

c) Abf. 2. a. Die Sonderftellung der richterlihen Beamten rechtfertigt ſich 
einzig und allein aus der in den Motiven z. BGB. (II 824) mitgeteilten Er: 
mwägung, daß der Nichter bei der Rechtſprechung volllommen unabhängig geftellt 
fen muß. A A. Schneider, A.zivPr. 91 236 ff. 

B. Die nad dem Wortlaute des Geſetzes und dem Willen des Geſetzgebers 
auf den Fall der Urteilsfällung befchränfte Sonderftellung der richterlihen Be— 
amten ift im Wege der Analogie auf die geſamte entfcheidende Tätigkeit derjelben 
auszudehnen. 

Y. Unter $ 839 Abf. 2 fallen auch die Beamten der freiwilligen Gerichts- 
barkeit. Die Laienmitgliever der Kammern für Sandelsfahen können fih, ohne 
Beamte zu fein, auf das Saftungsprivileg des $ 839 Abf. 2 berufen. 

3. Auch der Richter haftet nur wegen Verlegung „der ihm einem Dritten 
gegenüber” obliegenden Amtapflicht. 

d) Abi. 3. a. Für „Fahrläſſigkeit“ in Abf. 3 ift im Gegenfage zu Abi. 1 
der objektive Maßftab des $ 276 BGB. anzulegen. 

B. Unter „Rechtsmittel“ ift jeder Rechtsbehelf zu verjtehen. 

Mehrere Beamte haften nad $ 830 Abi. 2 alö Gefamtfchuldner und 
müſſen, um befreit zu fein, den Beweis ihrer Schuldlofigfeit führen. 

De lege ferenda ift zu wünſchen, daß der Staat felbjt die Erfagpflicht 
auf fih nimmt, wozu der Art. 77 EG. 3. BGB. den Meg offen läft. 

2. Gottſchalk 114 Anm.: Unter „Rechtsmittel“ find nicht die im tech- 
niſchen Sinne jogenannten Rechtsmittel — Revifion, Berufung, Beſchwerde — zu 
verftehen, jondern im weiteren Sinne aud die fog. Rechtsbehelfe, wie Einſpruch, 
Widerſpruch und dgl. 

3. Dertmann, Seuffdl. 67 49: Nimmt der Beamte, auch aus Rechts: 
irrtum, entjhuldbarerweife an, er verlege mit feinem Tun oder Unterlafjen 
feine Amtspflicht der dort genannten Art, fo fann er nad $ 839 nicht haftbar 
gemadt werden. Ebenſo OLG. Frankfurt, R. 03 292. 


4. a) Ein Notar, der durch ein Verfehen bei der Teftamentserrihtung die Un- 
gültigfeit des Teftaments herbeiführt, haftet nicht nur den Anteftaterben, fondern 
auch den im Teftamente Bedachten. Iaftrom, Form. Buch I Preuß. Fr®®. Art. 83 
Anm. 3d (134). 
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OLG. 7 473 (Marienwerder): Ein Rechtsanwalt haftet für eine unrichtige 
Auskunft in feiner Eigenfchaft als Notar gemäß $ 839. Wenn er eine Frage, 
welche er, ohne dienftlih dazu verpflichtet zu fein, gleihmohl beantwortet, fo 
handelt er ala Beamter unter der ihm als folden beimohnenden öffentlichen Au- 
torität. Im Gegenjage zum RG. 49 273 wird angenommen, daß eine amtliche 
Zätigfeit vorliegt, wo der Notar aus Veranlafjung und im Anfhluß an eine 
Amtshandlung tätig wird. 

Über Haftung des Notare ſ. aud noch oben zu $ 676 Note 5. 

b) OsG. Iena, ThürBl. 50 285: Ein Gemeindevorfteher, vor dem nad) 
& 2249 ein Teftament errichtet worden ift, verlegt feine Amtspflicht nit, wenn 
er es unterläßt, im Protofolle feitzuftellen, dah es vom Erblaffer eigenhändig 
unterfchrieben worden iſt ($ 2242). Es handelt fi hier um eine dem Laien 
ſchwer verſtändliche Vorſchrift, die Nichtbeobahtung der Formvorſchrift ift ſonach 
zurückzuführen auf mangelndes Verſtändnis einer Geſetzesſtelle, die nur bei be— 
ſchränkender Auslegung durchführbar iſt. Anders würde die Sache liegen, wenn 
der Gemeindevorſteher von ſeiner vorgeſetzten Dienſtbehörde über die Auslegung 
des $ 2242 eine Belehrung erhalten hätte. 

OLG. 7 140 (Oldenburg): Ein Gemeindevorfteher, der bei Aufnahme 
eines Notteitaments im Protokolle nicht feititellt, daß dieſes vorgelejen, genehmigt 
und unterfchrieben fei, macht fi den im Teſtamente Bedachten erjagpflichtig. 

c) OLG. Colmar, R. 03 576: Der Gerihtsvollieher, der dem Berufungs: 
beflagten eine mit Terminsbeitimmung nicht verfehene Abichrift der Berufungs- 
ſchrift zuſtellt, deſſen ungeachtet aber auf der Urſchrift der Berufungsichrift 
beurfundet, ihm eine beglaubigte Abjchrift der Berufungsichrift nebit Termins— 
beftimmung zugeitellt zu haben, und durch die Ungültigfeit diefer Zuftellung die 
Verwerfung der Berufung als unzuläffig verurfaht, haftet wegen diejer fahr: 
lälfigen Verlegung feiner Amtspfliht dem Kläger und Berufungsfläger für den 
Erſatz des Schadens, der ihm dadurch entitanden ift, daß das Berufungsgericht 
in dem Vorprozeſſe durch die Unzuläfjigfeit der Berufung an ihrer fachlichen 
Prüfung und insbejondere daran verhindert worden ift, unter Aufhebung der 
Vorentiheidung dem Klagantrage jtattzugeben. 

Über die Stellung des Gerichtsvollziehers als Beamter vgl. RG. IW. 03 
Beil. 134. 

8 840. 36.53 121, IW. 03 Beil, 25: Die Beſtimmung des Abf. 3 
findet nur Anwendung, wenn für den Schaden neben dem nad) den SS 833 bis 
836 zum Erſatze Verpflichteten ein Dritter aus unerlaubter Sandlung haft: 
bar it. Unerlaubte Handlung iſt hier jedoch in einem meiteren Sinne zu ver: 
ftehen und ſetzt nicht notwendig voraus, daß der Täter aus ſchuldhaftem Ber: 
halten hafte; insbejondere ift die Haftung des Eifenbahnunternehmers aus 81 
Neihshaftpflichtgefeh als folche aus unerlaubter Handlung im Sinne des $ 840 
anzujehen. 

8 842. Der $ 842 hat lediglich deflarative Bedeutung und darf zu 
einem argumentum e coutrario feinesfallg verwendet werden. Nicht nur bei 
gegen die Perſon gerichteten unerlaubten Handlungen, fondern auch ſonſt bei 
Delitten ſowie bei Vertragsverlegungen gehören die Nachteile für Erwerb und 
Fortkommen zum entgangenen Gewinn und find zu erſetzen. Fiſcher, Der 
Schaden 52. 

$ 843. 1. Unter Erwerbsunfähigfeit it das auf phyſiſcher oder geiitiger 
Minderung des Verletzten beruhende Unvermögen zu veritehen, überhaupt oder 
ohne Gefährdung des Heilprozefies durch Arbeit einen foldhen Erwerb zu erzielen, 
mie er beim Fehlen der Minderung zu erlangen wäre. Die Möglichkeit eines 
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Arbeiterwerbes allein ſchließt daher den Begriff der Erwerbsunfähigfeit nicht aus, 
Wörner, Das ſächſiſche Beamtenunfallfürforgegefet (Leipzig 1903) 15. 

2.26.53 48, Egers eifenb.E.u.A. 19 340: Wenn jemand durd einen beim 
Betrieb einer Eifenbahn erlittenen Unfall zwar die Fähigkeit zu feiner bisherigen 
erwerblichen ZTätigfeit verloren hat, ihm aber die Möglichkeit verblieben ift, durch 
eine andere, feiner Vorbildung und feinen Standes: und fonftigen Verhältniffen 
entiprechende Tätigkeit Erwerb zu finden, fo fann er hiervon Gebrauch zu machen 
nit mit der Mafgabe ablehnen, daß er von dem haftpflichtigen Unternehmer 
Schadenserſatz fo, ala wenn er gänzlich erwerbsunfähig wäre, beanjpruchen fönnte. 
Dementfprehend muß aud, wenn eine Perſon während ihres Kindesalters verleßt 
worden ift, bei der fpäteren Wahl ihres Berufs darauf Rüdjicht genommen 
werden, zu welchen Arten erwerblicher Tätigkeit fie nach den Folgen des Unfalls 
fähig erfcheint. Diefe Beichränfung des Verlesten geht nur dahin, daß er einen 
Beruf ergreift, bei dem er feine Ermwerbsfähigteit angemefjen betätigen fann. 

3.86.52 51: Bezüglich des dem Verletzten nad) $ 343 zuftehenden Anſpruchs 
wegen Verlegung des Körpers ift die Pfändbarfeit nach $ 850 Abf. 1 Ziff. 4 
3PO. nicht ausgefhloffen, jondern nur der Höhe nad beichränft. Dagegen 
genießt die Entihädigungsforderung aus einem Unfallverjiherungsv ertrag, 
obwohl ſie wirtjchaftlid mit dem gejetlihen Schadenserfaganjpruche wegen 
Körperverlegung gleichbedeutend ift, ein gleiches Privilegium nicht. 

4. OLG. Braunſchweig, Braunfh3. 50 15: Eine Kapitalabfindung verdient 
in gewiflen Fällen den Vorzug vor der Rente, wie aud die Motive II 785 aus: 
führen, 3. B. bei Gründen, welde in der Perſon des Erfaspflichtigen liegen. Im 
vorliegenden Falle fucht der Kläger das Verlangen auf Kapitalentihädigung mit 
dem nachteiligen Einfluffe, den der Kortbetrieb des Bädereigewerbes auf jeine Ge- 
fundheit haben werde, mithin dur Umſtände, die in der Perfon des Erfat: 
berechtigten liegen, zu motivieren. Diefer Umftand ift nicht geeignet, eine Ab- 
änderung von der Regel zu begründen. 

5. OLG. Colmar, ElfLothrI3. 03 471: Der auf Schadenserfat Verklagte 
ift nicht berechtigt, die Anrehnung des von einer Verjiherungsgejellihaft dem 
Beihädigten gezahlten Entihädigungsbetrags an der Klageſumme zu verlangen. 
Bol. IDR. IL Ziff. 4d zu 8 843. 

$ 844. 1. Kraft des Geſetzes iſt der ehelihe Vater aus 88 1602, 1610, 
der unehelihe aus $ 1708 zum Unterhalte des Kindes verpflichtet. Deshalb 
hat auh das unehelihe Kind gegen den ſchuldhaften Schadensurheber einen 
Anſpruch auf Schadloshaltung und ebenjo gegen den Schuloner aus der Haft: 
pflicht. B. Hilſe, Selbitverwaltung 30 193. 

2. Der Beihädigte, der fih auf eigenes Verſchulden eines Getöteten berufen 
fann, darf auch dem Schadenserfage der Hinterbliebenen gegenüber diefen Einwand 
vorbringen. Ein eigenes Verfchulden des Getöteten fann nicht ohme weiteres 
darin gefunden werden, daß derjelbe einen dem allgemeinen Verkehre dienenden 
= — eine dem gleichen Verkehre dienende Straße begangen hat. BayrObLG., 

.03 80, 

SS 844, 845. Über die Anwendung des $ 254 auf die SS 844, 845 und 
darüber, daß der dem Dritten zuftehende Erſatzanſpruch ein jelbitändiger Schadens- 
erſatzanſpruch und fein Unterhaltsanfprud ift vgl. unten zu $ 346 und oben zu 
8 254 Note 5. 

8 846. 36.55 29, IW. 03 Beil, 86 — vgl. oben zu $ 254 Note 5 —: 
Unter dem „Verlegten” im $ 846 fann, wie fhon der Wortlaut und die Gegen- 
überjtellung des „Dritten“ erweifen, nur der unmittelbar (an Xeben, Körper, 
Gefundheit oder Freiheit) Verletzte verftanden fein. Daraus folgt jedoch nicht, 
daß ein Verſchulden des erjagberechtigten Dritten unberüdjichtigt bleiben müfle. 
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Der Einfluß eines mitwirfenden eigenen Verſchuldens des Beichädigten ift im 
8 254 für das gefamte Gebiet der Verpflichtung zum Schadenserfage, welches 
aud die Schadenserjagpfliht aus unerlaubten Handlungen umfaßt, mit allgemeiner 
Geltung geregelt. Diefe Vorfchriften müſſen auch auf das Verhältnis zwiſchen 
dem nad) $ 844 oder $ 845 Erſatzberechtigten und dem Schabenserfagpflichtigen 
binfichtlih eines mwitwirfenden Verfchuldens des erfteren Anwendung finden, fofern 
einmal auch diefer Erfatberechtigte ald „Beſchädigter“ anzufehen ift, und meiter 
die Anwendung des $ 254 nit durch eine pofitive Geſetzesvorſchrift für dieſen 
Fall ausgefchlofien if. Wenn auch das BGB. grundfäglic nur dem unmittelbar 
Verletten einen Erſatzanſpruch gewährt, jo hat es doc in den 88 844, 845 auch 
Perfonen, welche dur die unerlaubte Handlung nur mittelbar geſchädigt find, 
einen Anfpruh auf Scabdenserfat eingeräumt. Derjenige, welchem durd die 
Zötung des Ernährers das Recht auf Unterhalt, durch Verpflichtung des gefetlich 
ihm zu Dienften Berpflidteten diefe Dienftleiftungen entzogen find, ift infolge 
der begangenen unerlaubten Sandlung an feinem Vermögen gejhädigt, und das 
Geſetz gewährt ihm dafür einen Erfaganfprud. Und zwar ift diefer Anſpruch 
nicht etwa ein an die Stelle des bisherigen Unterhaltsanfpruhs gegen den Ge- 
töteten tretender Unterhaltsaniprud, jet gegen den Schuldigen, fondern ein 
wirkliher Schadenserfaganfprud. Die Schadenserjaganfprühe der Dritten, 
mittelbar verlegten Perfonen, find ihrem rechtlihen Charakter nach felbitändige, 
in der Perſon des Geſchädigten von vornherein entjtandene. Auf den dem 
Dritten wegen eigener Schädigung und aus eigenem Rechte geſetzlich zuftehenden 
Schadenserſatzanſpruch muß aud der $ 254 Anwendung finden. Als Beſchädigter 
im Sinne deö $ 254 iſt au der aus $ 844 oder $ 845 Erjagberedhtigte zu 
betrachten. Daß der $ 846 die Anmendung des 8 254 nur rüdfihtlic eines 
fonfurrierenden Verſchuldens des Verletzten zulafie, bezüglich eines Verſchuldens 
des Dritten, mittelbar Gejhädigten, aber ausjchliege, läßt fich weder aus dem 
MWortlaute noh aus der Entſtehungsgeſchichte der Geſetzesvorſchrift entnehmen. 
Vielmehr wird man zu der Auslegung geführt, daß der Erfaganfprud des Unter: 
haltsberechtigten ufw. nah Maßgabe des $ 254 ausgeſchloſſen oder gemindert 
wird, wenn entweder ihm ſelbſt oder dem Getöteten ein eigenes Verſchulden zur 
Laſt fällt. 

Weinrich, Egers eifend. E.u.A. 19 369. 8 845 u. $ 846 finden für das 
Saftpflichtgefeß Feine Anwendung. Vgl. Genaueres über die Anwendung des 
$ 254 aud das RHG. o. zu $ 254 Note 10. 

8 847. 1. Fifher, 295 —307: Über das Verhältnis des ftrafrechtlichen 
Bußeanſpruchs zum Nichtvermögensschadenserjate nah $ 847 vgl. Fiſcher 303 ff. 

Beim Nichtvermögensfchaden gilt der Grundfat minima non curat praetor: 
(314). Aud beim Nichtvermögensfhaden ift eine compensatio lucri cum 
damno möglih (312). 

Werden Vermögens: und Nichtvermögensſchadenserſatzanſprüche in einer Klage 
zufammen geltend gemacht, jo ijt im Urteil über beide gejondert zu erfennen. 
Dies empfiehlt ſich befonders, wenn der NWermögensichadenserfag in Nentenform 
zu leiften ift ($ 843); denn für den Nichtvermögensfhaden (nad) 88 847, 300) 
ift Erſatz ftetö in einmaliger Kapitalfumme zu erbringen (a. a. D. 310ff.). 

2. DLG. 7 158 (Hamburg): Eine Freiheitsentziehung liegt nit nur dann 
vor, wenn der Tatbeitand des StGB. g 239 erfüllt ift, fondern jedenfalls auch 
dann, wenn die freie Willensbetätigung dergeftalt verlegt wird, daß der Be— 
treffende durch mwiderrechtlihen Zwang genötigt wird, feine Bemegungsfreiheit 
zeitweilig aufzugeben und Handlungen vorzunehmen, die er ohne die Nötigung, 
nit vorgenommen hätte, 
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3. Gottſchalk 104: Der Anſpruch auf Erſatz des Schadens, der nicht 
Vermögensſchaden iſt, unterliegt dem Einwande des $ 254. Wird der Verletzte 
völlig (d. h. mit feinem Anfprud auf Schadenserfat, 5. B. wegen Körperverlegung), 
abgemiejen, fo fällt auch der Anſpruch auf $ 847 dahin, wird er zum Teil abges 
wieſen, jo mindert er ſich entſprechend. Denn da die Zuerkennung des nicht 
vermögensredtlihen Schadens die Berechtigung, einen Vermögensſchaden zu 
verlangen, vorausfeht, jo wideriprähe es dem Grundgedanken des Geſetzes, dem 
Verletzten den Vermögensanfprud zu fürzen, den nichtvermögensrechtlichen Anſpruch 
dagegen zu belafien. 

$ 848. Über den Grund der im alle des $ 848 eintretenden Kafus- 
baftung (Prinzip des rechtsverletzenden Verhaltens) vgl. Meumann, Prole: 
gomena zu einem Syſteme des Vermögendrehts $ 12. 

$ 848 gilt nicht gegen den, der den Beſitz durch verbotene Eigenmadht erlangt, 
aber ein Recht auf Übergabe der Sade hatte. Wolff, Net zum; Befige 28 
Anm. 4. 

& 851. Wer wegen Beihädigung einer gepfändeten Sache an den 
Pfändungspfandgläubiger leiftet, wird nicht befreit, da der Gläubiger nicht Be: 
fiter der Sade if. Riedinger, Befig an gepfändeten Sachen 100. Bgl. 
ZPD.$ 808. ©. dort über Leiftung an den Schuldner, den Staat oder den 
Gerichtövollzieher. 

8 852. Stammler, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereiherung: 
Auh nah der Verjährung der Deliktsflage vollführt ein etwa für fich begründeter- 
Bereiherungsanfprud felbftverftändlich feine eigene Verjähruug. 


Drittes Bud). 
Sadenredt. 


Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I: 

1. Das Sadenredt ijt nur ein Zeil, freilich der wichtigfte Teil, des 
Rechtes der Ausihliefungsverhältniffe. Die Privatredhte zerfallen in 
a) relative Rechte: fie verpflichten uns einzelne Perſonen und ftellen jo eine be- 
fondere Verbindung, „obligatio“, „‚Berbindlichkeit” ber; h) abfolute Rechte: fie 
verpflichten uns jedermann, ſchließen jedermann von unferen Gütern aus und 
fönnen deshalb „Ausſchließungsrechte““ genannt werden, fie gliedern ſich nad) den 
verfchiedenen durch die Ausſchließung der anderen gemährleifteten Gütern, die größte 
Bedeutung haben unter ihnen die Rechte an Sachen. Hiernach ordnet ſich das 
Sachenrecht in folgender Weife dem Syfteme des bürgerliden Rechtes ein, 
Dem allgemeinen Zeil folgen a) das Recht der Schuldverhältniffe, fodann 
b) das Recht der Ausfhliepungsverhältniffe, das außer dem Saden: 
rechte das Recht der unförperlihen Güter, das Perfönlichkeitsreht fowie das 
diefe Nechte ergänzende allgemeine Ausſchließungsrecht umfaßt, endlih ce) das 
Samilienreht und d) das Erbrecht, die gegemwiffe Inbegriffe von Schuld: 
und Ausfhliegungsverhältnifjen unter einem befonderen Gefihtöpunfte zufammen: 
fafien (I 262/273). 

2. Die dinglihen Rechte zerfallen in Vollrechte und Befihredte. 
Jene, fo 3. B. das Eigentum und die Grunddienftbarfeiten, ſichern endgültig, 
diefe, jo der Sachbeſitz und der Beſitz der Grunddienftbarfeiten, nur vorläufig. 
Unter den Vollrechten ftehen einander das Eigentum und die befhränften 
dinglihen Rechte (ungenau die Bezeihnung „Rechte an fremder Sache“) 
gegenüber, unter den Befisrechten der Sachbeſitz umd die (ſchlecht ala „Rechts— 
beſitz“ bezeichneten) beſchränkten Befigrehte. Während die befchränften 
dinglihen Rechte und die befchränkten Befisrechte uns den Genuß der Sade 
nur in dieſer oder jener einzelnen Beziehung gemwährleiften, gemährleiften ihn uns 
das, Eigentum und der Sahbejig in allen nicht einzeln vergebenen Beziehungen 
(319/320, 324/325). 

3. Neben die dinglichen Rechte treten in dem Recht der Ausſchließungs— 
verhältnifje ferner: a) die Rechte an unförperliden Gütern, namentlid) 
die Rechte an perfönlihen Beziehungen, die Verkörperungsrechte und die Be: 
zeichnungsrechte; b) das Perfönlichfeitsreht, d. h. das Recht an unferen 
perfönlichen Gütern; c) das allgemeine Ausſchließungsrecht, d. 5. das 
Recht, das und unjere fämtlihen Güter auf einmal gegen gemifje Angriffe ge: 
währleiftet (325/329, 303/319, 333/337). 


Erfter Abſchnitt. 
Befit. 
Vorbemerkung: Die Hodhflut der Befigliteratur hat im Berichtsjahre weſentlich 
abgenonmen. Die früheren Probleme (Wille, Recht) werden nod behandelt, auch die 
Praris hat teilmeife zu ihnen Stellung nehmen müſſen. Außer jpeziellen Abhandlungen 


& 854. Drittes Bud. Sachenrecht. 525 


über den Befig Gunſen, Befigihug im A.bürgR. 23; Riedinger, Befig an gepfän- 
deten Sachen; Wolff, Recht zum Befige) befhäftigen fih aud Monographien über an» 
dere Gebiete mit befigrechtlihen Fragen: jo Breit, Gefchäftsfähigleit, Elgbaher, Hands» 
lungsfähigkeit, Mothes, Beihlagnahme, Dittenberger, Schuß des Kindes. 

8 854. 1. Befigbegriff. 

Im Befite wird das rechtlihe Interefje des Beſitzers an der Erhaltung 
des Beſitzes geſchützt, daher ift der Befis ein ſubjektives Recht und als 
foldes ein Vermögensrecht, deſſen Gegenftand eine förperlihe Sache, dejien 
Inhalt fih in der rechtlih geſchützten Beziehung des Befiters zur Sade dar— 
ftellt, fraft deren er berechtigt ijt, feinen Bejig zu erhalten, zu verteidigen und 
miederzuerlangen, event. Erſatz für den ihm mwiderrechtlih oder ohne Rechts: 
grund entzogenen Befit zu begehren. Bunſen, Beſitzſchutz, AbürgR, 23 69 ff. 
Das fubjeltive Recht des Befites wird in zweifacher Weiſe geſchützt; zunächit 
wie jedes andere fubjeltive Vermögensreht gegen rechtswidrige Verletzungen 
($$ 823 ff.) und im Falle ungerectfertigter Bereicherung durch den Beſitz 
(88 812ff). Daneben findet der befondere eigenartige Schuß gegen verbotene 
Eigenmadt ftatt im Falle der Störung oder Entziehung Anwendung Als 
fubjeltives Vermögensrecht ftellt die Willensherrfhaft des Beſitzers ſich als 
Rectsverhältnis dar, das auch Schug im Wege der Teitftellungsflage nad 
$ 287 ZPO genießt (dafelbit 94 ff.). 

Der Beſitz ift ein Recht. Dies begründet Eltzbacher, Sandlungsfähig- 
feit 1 322/324. 

2. Befigmille. 

Der Beſitz im Nechtsverhältnis ift rechtlich anerfannte Willens: 
herrſchaft, nicht bloß tatfächliches Gewaltverhältnis. Die Willensherrfhaft ift eine 
unmittelbare oder mittelbare, auch der mittelbare Befiger ift nicht fingierter, 
fondern wirklicher Beſitzer. Das mittelbare Befigverhältnis befteht in der durch 
den (unmittelbaren) Befiter vermittelten Herrfhaft der Perjon über die Sade, 
fest aljo neben dem Befise jenes nicht nur defjen Willen, aud für den anderen 
die tatfählihe Gewalt zu halten, fondern aud den Willen des anderen voraus, 
jeinen Befig durch den Befiter zu halten, und daß beider Willen in einem 
zwifchen beiden beftehenden Berhältnifje zum Ausdrude gelommen ift. (Bunjen, 
a. a. O. 81 Anm. 1.) Das Befitverhältnis ift immer ein vollfommenes, ein 
unvolllommenes Befisverhältnis (a. A. Dernburg, Sadenreht $ 17 Ziff. 4) 
gibt es nicht, eine willenlofe tatfählihe Gewalt, ein bloßes in possessione esse, 
ift fein Beſitz im Sinne des Geſetzes (Bunfen 86 Anm. 20). 

Die tatfählihe Gewalt über eine Sache ift ein nichtrechtliches Macht: 
verhältnis, d. h. fie beiteht in folchen Tatfachen, die jemanden die ausschließliche 
Einwirkung auf eine Sade in anderer als rechtlicher Meife gewährleiften. Diefes 
nichtrechtlihe Machtverhältnis kann von fehr verfchiedener Art fein. Unter Um— 
ftänden gehört zu ihm ein Wille, nämlich dort, wo es, mie 3. B. bei einem 
offenen Grundftüd, an fonftigen ein Machtverhältnis herſtellenden Tatſachen 
fehlt. In den meiften Fällen dagegen wird bereits durch andere Tatjachen, 
3. B. Behältnifje, Mauern, Schlöfjer, ein Machtverhältnis hergeftellt, und dann 
ift zur tatfächlihen Gewalt fein Wille erforderlid. Es ift deshalb nicht richtig, 
den „Beſitzwillen“ allgemein als Erfordernis der tatfächlihen Gewalt zu be- 
zeihnen. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 210/213. 

Auch der Geihäftsunfähige kann den Beſitz nah $ 854 Abf. 1 erwerben. 
Er fann ihn aud fonjenfual („dur Übergabe”) erwerben. Breit, Geſchäfts— 
fähigteit 239 ff. 

Ebenjo Dittenberger, Schub des Kindes 91 ff. mit ausführlider Be— 
gründung. 
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Ein befonderer Beſitzwille iſt im allgemeinen nicht erforderlih. Riedinger, 
Beſitz an gepfändeten Sachen 49. 

KG., KGBl. 14 21: Befigwille ift nur inſoweit erforderlih, als ohne 
ihn die tatſächliche Gewalt nicht hergeitellt fein würde. 

3. Befondere Fälle des Befiges. 

a) Durh die Beichlagnahme von Einziehungsftüden erwirbt der Fiskus 
Beſitz. Mothes, Die Beihlagnahme 95. 

Der Staat fann auch Beſitzer folder Sachen fein, die fi kraft öffentlichen 
Rechtes in feiner Hand befinden. Niedinger, Beſitz an gepfändeten Sachen 96. 

b) Zwangdverwalter und Konfurövermwalter werden Beſitzer erft durch Er- 
langung der tatfähhlihen Gewalt. Mothes, Die Beihlagnahme 91. 

c) Durch Signierung wird fein Befit erworben. Sie gibt feinen un- 
mittelbaren Beſitz im Sinne des $ 859, da fie Feine tatſächliche Gewalt gibt. 
Die „ſymboliſche“ Befigübertragung des ALR.L 7 611 ff. it etwas anderes: 
Übergabe der Schlüffel ijt wirklich reale Beftgübertragung; Anzeichnen einer ge- 
fauften Sache hat entweder nur den Zweck der Individualifierung, nicht der Bes 
figübertragung, oder fie it nur Zeihen für ein vorangegangenesd consti- 
tutum possessorium, Dem Cinwande Kohlers, Grünhuts 3.12 1 ff., dem 
Zwecke der Individualifierung könne auch das Sineinfhaffen in die Wohnung 
dienen, das doch im Negelfalle Beſitz begründe, fteht entgegen, daß das Sinein- 
ihaffen in die Wohnung nicht nur im Regelfalle, jondern ftet3 Befit begründet. 
Verſchieden ijt nur der Zweck dieſes Beſitzerwerbes (Individualifierung, Eigen- 
tumsermwerb). Riedinger, Befig an gepfändeten Saden 75. Die Signierung 
begründet auch weder unmittelbaren Beſitz nad $ 855, noch mittelbaren nad) 
$ 868; denn für beide Fälle ift ein entfprechendes Rechtsverhältnis nötig. Dann 
begründet aber diefes allein den Beſitz (daf. 78). Die Signierung weiſt aud) 
nicht ftets auf einen ihr vorangegangenen Beſitzerwerb hin (daf. 84). 

Konjenfuale Befisübertragung ift bei der Pfändung durch den Gerichts: 
vollzieher ausgeſchloſſen. Mothes, Die Beihlagnahme 26. 

d) Eine compossessio plurium in solidum ift möglid. Niedinger, 
Befig an gepfändeten Sachen 60; vgl. aud BGB. $ 868. 

4. Abſ. 2. Die Einigung ift Rechtsgeſchäft. Geihäftsunfähige können 
Beſitz nah $ 854 Abi. 2 nicht erwerben, wohl aber Geſchäftsbeſchränkte Breit, 
Geihäftsfähigkeit 214, 249 f. A. M. Dittenberger, Schuß des Kindes 100 ff. 

5. OLG. 6 42 (Königsberg): Wird einem Angeftellten des bisherigen Bejiters 
mit defjen Zuftimmung von einem anderen zweds Befigergreifung die Aufficht 
über einen Holzbeitand übertragen, jo geht der Befig auf den andern über, auch 
wenn der Auffeher im übrigen Angeſtellter des bisherigen Beſitzers bleibt. 

8 855. Der Gerichtövollzieher ift bezüglich der nah $ 808 Abf. 1 ZPO. 
gepfändeten Sachen nur Befisdiener des Staates, aber nicht des Gläubigers. 
Niedinger, Befit an gepfändeten Sachen 43, 54. 

Beläßt der Gerichtsvollzieher das Pfand im Gewahrſame des Schuldners, 
fo iſt diefer gleichzeitig mittelbarer Befiger zweiten Grades und Befigdiener. 
Mothes, Die Beihlagnahme 101, 102. 

Nicht nur mittelbarer, fondern auch unmittelbarer Befit gemäß $ 855 kann 
durch constitutum possessorium erworben werden. Riedinger, Befit an ge: 
pfändeten Sachen 77. 

KG., DLG. 6 256, KOB.14 21: Wenn jemand ein Pferd einem Kaufreflef« 
tanten überfendet und mit diefem nad Scheitern der Kaufsverhandlungen über: 
einkommt, es noch einige Tage bei ihm ftehen zu laſſen, fo wird der Kauf: 
zefleftant nicht Bejigdiener, jondern unmittelbarer Beſitzer. 
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8 856. 1. Abſ. 1. Der Gefchäftsunfähige fann solo animo den Bejit 
nicht verlieren, Breit, Gefchäftsfähigfeit 251 ff. Val. Dittenberger, Schuß 
des Kindes 108 ff. 

Die Aufgabe der tatjählihen Gewalt fann unter Umftänden auch dur) 
eine ernftlihe Willenserklärung erfolgen, aus der hervorgeht, daß der Befiger die 
tatfählihe Gewalt nicht mehr ausüben will (Prot. II 3346). Leske 358. 

Bietet der Befigdiener eine dem Beſitzherrn gehörige Sache einem Dritten 
zum Kaufe an, und nimmt der Dritte den Antrag an, fo verliert der Befigherr 
den Beſitz erit, jobald der Dritte die tatjächliche Gewalt über die Sache erlangt 
hat. Leske 358; Bekker, Iherings 3.3463; v. Staudinger-Kober II 12. 

RAG. 3 10: Wenn der Befiger die Gewalt über die Sache nit aus— 
drüdlih ausübt, ſondern nur noch rechtlich als Beſitzer gilt, weil er fie auszu— 
üben in der Lage ift, genügt bloße Kundgebung des Aufgabewillens zum Befig- 
verluft; ſonſt ift eine Aufgabehandlung nötig. 

2. Brüdmann, A.bürgR. 23 333. Aus $ 856 geht nicht hervor: a) der 
Zeitpunkt, in dem die tatfächlihe Gewalt als „verloren“ gilt; b) daß dem BGB. 
der Begriff des Verluftes der tatfähhlihen Gewalt über eine Sache identifch ijt 
mit dem der verlorenen Sade felber. — ©. u. zu $$ 965 ff. 

3. Abf. 2 greift nur bei unfreiwilliger Verhinderung Pla. Für Über: 
laſſung des unmittelbaren Inzder-Handhabens gelten die 88 855, 868. Rie— 
Dinger, Beſitz an gepfändeten Saden 87. 

8 857. Kreß, Erbengemeinihaft 30 ff.: Befig der Miterben an den 
Nahlapgegenftänden. Übergang des Befiges auf die Rechtsnachfolger der Mit: 
erben (31 ff.). Befisihusflagen der Miterben (34 ff.). 

Über Einwirkung auf das Strafreht vgl. R®., ThürBl. 50 220. 

8 858. Verbotene Eigenmadt liegt nicht vor, ſoweit die Zuftimmung 
des Beſitzers vorliegt oder doch der Handelnde aus dem Verhalten des Beſitzers 
auf ſolche Zuftimmung rechnen durfte. A. U. die gemeine Meinung, insbefondere 
Derndburg a.a.D. 67 Nr. 7, der fich lediglih mit der Feititellung der ob: 
jeftiven Zatfache, daß der Sandelnde ohne den Willen des Befigers handelte, 
begnügt. Hat deshalb jemand in Ausübung eines Rechtes an der Sache dem 
Befiger den Befis entzogen oder ihn im Beige geftört, und durfte er annehmen, 
daß der Beſitzer einverjtanden fei, fo liegt verbotene Eigenmacht nicht vor; info: 
weit fann der Bellagte im Befisprozeffe das Recht auf Entziehung oder Störung 
geltend machen ($ 863), und infoweit fann aud gegen diefes Recht eine Wider: 
Hage (ZPO. $ 33) im Beſitzprozeß erhoben werden. Bunjen 71 ff., 76, 77. 

Verſchulden ift fein Erforderuis der verbotenen Cigenmadt, nur die 
Schadenserfagpfliht hängt davon ab. Leste 360 Anm. 10. Ebenjo OLG. 
6 256 (R6.). 


Eine rechtmäßige Beihlagnahme bedeutet eine Störung oder Entziehung 
des Befites, ftellt aber nie verbotene Eigenmacht dar. Eine unredhtmäßige Be: 
ſchlagnahme ift verbotene Eigenmadt. Mothes, Die Beihlagnahme 108. 

RG. 55 55, IW. 03 Beil. 102: Verbotene Eigenmadt fest nicht voraus, 
daß die Handlung einem befonderen Verbotgeſetz zumiderläuft, noch daß Störung 
beabjichtigt oder ala Folge der Handlung vorausgefehen war (d. i. Verſchulden). 

DLG. 6 254 (Roftod): Wenn der Pächter einer Jagd auf fremdem Grund» 
ftüd einem Dritten die Ausübung der Jagd geftattet, jo macht fi der Dritte 
durd Ausübung der Jagd verbotener Eigenmacht ſchuldig. 

$ 859. 1. Dem mittelbaren Befiter fteht ein Selbfthilferecht nicht zu. 
Leske 361 3. 3; Denkſchr. 114; Prot. II 3736; v. Staudinger-Kober II 25; 
Strohal, D. Sahbefit nah BOB. 51 ff.; Goldmann-Lilienthal 238 Anm. 6, 
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239. AU M.: Belfer, Iherings 3. 34 68; Gierke, Die Bedeutung d. Fahr: 
nisbeſitzes für ftreitiges Recht 7. 

2. Über den Umfang des Selbithilferehts des Grundftücdsbefigers, wenn 
ein dad Grundftüd umgebender Zaun überjtiegen wird, vgl. RG. IW. 03 
Beil. 137. 

861. Tiefe Vorſchrift fann nicht mit $ 823 Abf. 1 i. Verb. m. $ 249 
fonfurrieren. Wolff, Recht zum Befige 28. 

Der Schuldner genießt auch bezüglih der bei ihm gepfändeten Saden 
den Beligesihus, nur nit dem Gerichtövollzgieher gegenüber. Gläubiger und 
Gerihtsvollzieher genießen niemals den Befigesihug; der Staat genießt ihn im 
Falle des $ 808 Abſ. 1 3PO. Niedinger, Befis an gepfändeten Sachen 
85 ff., 96. 

8 862. Der Anſpruch ift genen denjenigen gegeben, der den Befiger im 
Beige geftört hat, aud wenn der Störer im Auftrag eines anderen handelte. 
Leske 364 u. Anm. 5 daſ. 

$ 863. DLG. 6 254 (Noftod): Wenn der Dritte, dem der Pächter einer 
Jagd auf fremdem Grundftüde deren Ausübung gejtattet hat, von dem Eigen— 
tümer wegen der Ausübung der Jagd aus $ 858 in Anſpruch genommen wird, 
fo fann er fih nicht auf das obligatorifche Recht zur Ausübung berufen. 

$ 864. RG. IW. 03 Beil. 105: Die Frift ift als Ausfhlußfriit auf 
Streitigkeiten, die vor dem 1. 1. 00 begangen jind, unanwendbar. 

Abſ. 2. „Recht an der Sache“ im Sinne diefes Paragraphen iſt auch ein 
obligatorisches Recht. Wolff, Recht zum Befite 9 (mo Literatur). 

Es genügt ferner, daß der Beklagte ein Beſitz- (oder Störungs-) recht gegen 
einen Dritten hat, der dem Kläger gegenüber befigberechtigt ift, wofern nur beide 
Rechte rechtskräftig feſtſtehen (Analogie der 88 986, 1004 Abf. 2, Wolff 
0.0.98. 27. 

8 865. (Vogl. ISDN. 1 8 865 zu Ziff. 2.) Über den Beſitz am Inhalte des 
Schranffahes einer Stahllammer Wettjtein, Kaſſenſchrankfachgeſchäft 53 ff. 
(. o. zu 8535): Der Fachinhaber hat feinen Befig an den hinterlegten 
Papieren, vielmehr fteht die tatfächlihe Gewalt der Bank allein zu (gegen 
Wilutzky und Sande a. a. O. 37) Wenn Hande ganz richtig bemerkt, der 
Deponent habe gemifjermafen nur die rechtlihe und die Bank die tatfächliche 
Verfügungsgemalt, fo vergißt er, daß bloß die abjtrafte, rechtliche Verfügungs— 
gemalt zur Begründung eines Mitbefites nicht genügt. Die Bank befommt 
vielmehr nad) dem Willen der Parteien Detention an dem Schrantfah, und dem 
Inhaber bleibt von feinem juriftiihen Beſitze nichts ald der Name und ein eng 
umgrenztes Benugungsredht (39/40). 

8 867. Eltzbacher, Sandlungsfähigteit I 212/213. Der Abholungsan-: 
ſpruch befteht nur in folden Fällen, wo eine Sade zwar auf ein Grundjtüd, 
aber doch nit in die Gewalt des Grumdbefisers gelangt ift. Die den Ab- 
holungsaniprud; ausſchließende Befitnahme fann in dreifadher Geftalt erfolgen: 
a) der Grundbefiter ergreift jelbit die tatfächlihe Gewalt über die Sache und 
erlangt dadurch unmittelbaren Beſitz, b) ein Befitdiener ergreift für ihn die tat= 
jählihe Gewalt, und er erlangt hierdurch unmittelbaren Beſitz, c) ein Bejit- 
mittler ergreift für ihn die tatjächlihe Gewalt, jo dak er mittelbaren Beſitz er- 
langt (213/214). Die Ergreifung der tatjächlihen Gewalt iſt feine Willens: 
erflärung, jondern eine private Sandlung ohne Außerungsgehalt (216). 

8 868. 1. Es ift ein fonfretes Nechtöverhältnis nötig. Es genügt nicht 
ein vages „in Relation geſetzt fein“, wie dies die Signierung ſchafft. Val. 
3PO. $ 808. Aber das Nechtsverhältnis braucht nicht durch Vertrag begründet 
zu fein, wie aus der Erwähnung des „Pfandgläubigers“ hervorgeht. Überhaupt 
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ift fein privatrechtliches Verhältnis erforderlih. Riedinger, Befik an gepfän- 
deten Saden 68, 82. 

2. Der pfändende Gerichtsvollzieher wird unmittelbarer Beſitzer, der Gläu- 
biger mittelbarer Beſitzer erften, der Schuldner zweiten Grades. Mothes, Die 
Beihlagnahme 100 ff. 

Der Schuldner ift mittelbarer Befiter der gemäß $ 808 Abf. 1 gepfändeten 
Sachen. Sein Befitmittler ift der Staat. Niedinger, Beſitz an gepfändeten 
Saden 62. Vol. 3PO. $ 808. 

Kontursverwalter, Zwangsverwalter, Nachlaßverwalter find unmittelbare, 
Gemeinſchuldner, Zwangsverwaltungsſchuldner, Erbe find mittelbare Befiger, ſobald 
ſich der Verwalter in den Befig gejegt hat. Mothes, Die Beihlagnahme 99 f. 

Auch eine mittelbare compossessio plurium in solidum ift zuläffig. Rie— 
dinger, Befis an gepfändeten Sachen 60. 

3. KGBl. 14 99 (KG.): Durd die Beftimmung des $ 868 foll nicht jeder, 
der einen Mietvertrag als Vermieter abgefchlofjen hat, damit „mittelbarer Beſitzer“ 
werden. 

8 869. Wegen Befigihuges bezüglich gepfändeter Sachen Riedinger, 
Beſitz an gepfändeten Saden 69. Vol. 8 861. 

Über die Frage, in welchem Befite das eingebradhte But der Ehefrau fteht, 
fiehe JOR. 18 1373. 

$ 872. Der Geihäftsunfähige kann nicht Eigenbefiger fein. Wenn daher 
der Erbe geihäftsunfähig ift, ohne einen gejeglichen Vertreter zu haben, fo 
fulzediert er in den Eigenbefig nit. Wird der Eigenbefiger geiftesfranf, aber 
nicht unter Vormundſchaft geftellt, fo verliert er den Eigenbefit. Breit, Ge: 
fchäftsfähigfeit 236 ff. 

Dittenberger, Schub des Kindes 103 f., hält jedenfalls felbftändigen 
Erwerb des Eigenbefites durd das Kind (einen Gejchäftsunfähigen) für un- 
möglich. 


Zweiter Abfdnitt. 


Allgemeine Rorfcriften über Rechte an Grundſtücken. 


Borbemerfung: Der Streit über die rechtliche Natur der dinglihen Einigung 
und über die Identität des obligatorifchen Vertrags und der dinglichen Einigung tft noch 
nicht ausgelämpft; die Meinungen find aber durd die im Berichtäjahr erfolgten Ber: 
öffentlihungen mwefentlich geflärt worden. 

Die Bedeutung der durch $ 873 Abf. 2 normierten Gebundenheit tft durch Kofftas 
Abhandlung Hargelegt. 

Eine Fülle bemerkenswerter Publifationen — die von Seller mußte dem nädhften 
Berichtöjahr vorbehalten bleiben — hat die vielumftrittene Lehre von der Vormerkung 
fehr gefördert; eine Einigung über die juriftiihe Natur der Bormerfung und über ihre 
Wirkungen ift jedoch noch lange nicht zu erwarten. Zahlreiche treffende Entſcheidungen 
des Reichsgerichts und der Dberlandesgerichte liegen über Einzelfragen aus dem Gebiete 
des Immobiliarfachenrehts vor. 

Literatur: Bendir, Zur Muslegung des/$ 873 BGB. SeuffBl. 68 193 ff. — Eccius, 
Zur frage von der Dinglichkeit der Miete und Pacht. Gruchots Beitr. A6 572 ff. — 
Eccius, Einigung und dinglicher Vertrag im Sachenrechte. oe Ey 47 51ff. — 
Förfter, Einzelne Betrahtungen über die dinglidhe —— R. 03 — Fuchs, 

Probleme des Sachenrechts. Gruchots Beitr. 46 549 ff., 840 ff. — Zof J RR. Ihe 
R.03 92. — Koffka, Bindung an den dinglihen Vertrag. Feſtgabe für Wille 171ff. 
— Kregihmar, SächſA. I 145 ff, 163; 12 560 und D83. 03 330 ff. und EBLFr®. 4 
320f. — Molitor, Obligatorifcher Anfprud, dinglihe Einigung und Eintragungs— 
bemwilligung. R. 03 57f. — Schweiger, Rechtsnatur und Eintragungsfäbigteit bes 
Nechtes des Hauseigentümerd auf Benutzung der ftädtifhen Straße. —— 3449 fi. 

Jahrbuch d. Deutfhen Rechter. 11. 
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Spleb, — — in Preußen. ECBlFrG. 39ff. 1IIff, 171ff. 400ff. 

523ff. 609 ff. — Strecker, Buſchs 3. 31 162, 543ff. — Wolff, Begründet das über ein 

—— formlos — Kaufgeichäft einen Hagbaren Anſpruch auf die Rechts⸗ 
änderung ?_ Grucots Beitr. 47 26 ff. 


8 873. 1. Dinglidhfeit der Grundftüdsmiete? — Val. o. zu 
8 571 Note 1 und JDR. 1 Note 1 zu $ 571. 

Gegen Fuchs, Ausführungen (I 566, 840) über die Dinglichkeit der Grund: 
ftüfsmiete und Pacht wendet fih Eccius, Gruchots Beitr. 46 572 ff. Nah ihm 
it das Miet: und Pachtrecht fein abjolutes, Fein dinglich mwirfendes, jondern nur 
ein relative, freilih in feiner Wirkſamkeit über die Pflicht des urfprünglichen 
Schuldners hinausgehendes Red. 

Auch das RG. 54 235 ſpricht von dem „feinem Weſen nad) perjönlichen 
Mietrecht” und lehnt eine Eintragung des Mietrehts in das Grundbudh ab. 
Die Vereinbarung der Eintragung eines Mietverhältnifjes läßt deffen rechtliches 
Weſen völlig unberührt und kann ihm nicht ohne weiteres dingliche Eigenſchaften 
verleihen und den Grundbuchrichter nicht veranlafjen, die Eintragung zu bewirken, 
Diefe ift vielmehr nur dann möglid, wenn ein wirkliches dinglides Wohnungs: 
recht vereinbart worden ift. 

2. Natur der dinglihen Einigung. (Vgl. JZOR. 1 zu $ 873 Note 2.) 

Während Eccius, Grudots Beitr. 47 51 ff., bei der früher ſchon (vgl. 
IDR. 1 527 $ 873 Ziff. 2) von ihm verfohtenen Anficht verbleibt, daß weder 
die der Eintragung vorangehende Einigung nod die Einigung in Verbindung mit 
der entiprechenden Eintragung ald Verträge, auf welche die Beitimmungen des 
allgemeinen Teiles des BEB. Anwendung, fei e8 auch nur entiprehende An— 
wendung, finden, angejehen werden können, und betont, daß die bloße Einigung 
überhaupt fein wirffames Rechtsgeſchäft, jondern ein rechtlich unerhebliches, erit 
bei hinzulommender Eintragung mit diefer zufammen zur Bedeutung gelangender 
Akt fei, fo daß die Einigung vor der Eintragung in feiner Sinfiht dem Vertrags: 
rechte des allgemeinen Teiles des BGB. unterftehen könne, bezeihnen Bendir 
und Förfter die dinglihe Einigung ald Vertrag. 

a) Bendir führt a.a.D. und im Bürgerl. R. (2) 582 ff. aus: 

a. Die Einigung ift materiell Verfügung; fie ift mithin von dem obli- 
gatorifshen Grundgeichäft begrifflich verſchieden, wenn jie auch äußerlich mit ihm 
zufammenfallen fann. Das obligatorifche Grundgeſchäft bindet nur den Willen 
der Beteiligten, richtet fih nit unmittelbar auf den Gegenftand des Rechtes. 
Die Einigung begründet dagegen beim Sinzutritte des behördlichen Aftes der 
Eintragung die Nehtsänderung ſachenrechtlich felbft dann, wenn eine causa über: 
haupt nicht vorhanden oder wenn fie mangelhaft if. Daraus, daß die Einigung 
die Verfügung felbit ift, folgt, daß $ 185 mit feinem Konvalefzenzprinzip An- 
wendung findet; es folgt aber ferner au daraus, daß aus der Einigung weder 
auf Erfüllung noch auf Berihtigung einer falsa demonstratio noch ſonſtwie Klage 
erhoben werden kann: nur aus dem obligatoriſchen Kauſalgeſchäfte kann ein Anſpruch 
geltend gemacht werden. — 8. Die Einigung iſt ein vollendeter Vertrag. Die 
allgemeinen Vorſchriften über Verträge, 3. B. über Gefhäftsfähigfeit, Anfecht: 
barfeit und Nichtigkeit wegen Willensmängel, über die Zuläffigfeit der Vertretung 
ohne Vertretungsmadt (vgl. KG., KOT. 22 A 146), gelten auch für fie, ſoweit fie 
nicht ihrer Natur nad) wegen des Verfügungscharalters (f. o. zu «) hier unanwendbar 
find. Diefe Ausnahme liegt vor, wenn dieje Bejtimmungen ſich inhaltlich auf rein 
obligatorifche Rechtögejchäfte beziehen. — 7. Die Einigung erſetzt die Eintragungs- 
bewilligung. Die Eintragungsbemilligung erſetzt die Einigung nicht; dieſe bildet ja 
ein materielles Erfordernis der Rechtsänderung. Aber der Grundbuchrichter foll 
ebenjowenig wie in eine Prüfung der Yegalität des zugrunde liegenden obligatorischen 
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Rechtsgeſchäfts in eine Prüfung der Frage einzutreten gezwungen fein, ob die Einigung 
erzielt und ob fie rechtägültig ift. Die Buchung erfolgt vielmehr behufs Erleichterung 
der Buchführung und des Verlehrs nad) dem formellen Konfensprinzipe regelmäßig 
ſchon dann, wenn derjenige fie bewilligt, defjen Recht von ihr betroffen wird. 
Diefe Bewilligung des Paffivbeteiligten muß für den Grundbuchrichter um fo mehr 
genügen, als das Einverftändnis des anderen Teiles der Eintragung auch nad)- 
folgen kann. Aber im Falle der Auflafjung, ſowie im alle der — oder 
Übertragung eines Erbbaurechts darf der Grundbuchrichter die Eintragung nur 
bewirken, wenn die auch hier erforderlihe Einigung des Berechtigten und des 
anderen Teiles ſchon erflärt if. In der Einigung liegt alſo implicite 
die Einmwilligungserflärung, nicht aber vermag leßtere die erjtere 
zu erjfegen. Auch der Abſ. 2 des 8 873 läßt erkennen, daß die Eintragungs- 
bewilligung mit der Einigung nicht identisch ift. Er fegt eine ſolche in Erklä— 
rungen der Beteiligten voraus und erachtet zu ihrer Bindung an die bereit vor: 
liegende Einigung vor der Eintragung die Aushändigung der Eintragungs- 
bewilligung für ausreihend. In diefer Bewilligung liegt lediglich die Zuftimmung 
oder die nochmalige Zuftimmung des Berechtigten zu der Rechtsänderung, die 
Zuftimmung des anderen Teiles muß hinzutreten, um die Einigung zu bewirken, 
Der Grundbudrichter hat jedoch regelmäßig den Eintrag ſchon auf die bloße 
Einwilligung des Paffivbeteiligten Hin vorzunehmen, ohne das Vorhandenfein der 
Einigung, des materiellen Erfordernifjes der Rechtsänderung, zu prüfen. Letztere 
zielt auf den grundbuchmäßigen Vollzug der Rechtsänderung ab, die Cintragungs: 
bewilligung berührt nicht das Verhältnis der Parteien zueinander, erſetzt vielmehr für 
den Grundbuchrichter nur die Prüfung diefes Verhältniffes, und auch dies nicht immer, 
da dort, wo die Einigung aus dem aufzunehmendben Protofoll erhellt, aud) die Grund: 
buchordnung von dem Nachweise der materiellen Einigung nicht abfieht. Vgl. aber 
R6.54 375, IW. 03 Beil. 80 (abgedrudt unter Ziff. 7 unten zu $ 925). 

b) Förfter begründet die Vertragänatur der dinglihen Einigung gegenüber 
den vorgedadhten Ausführungen von Eccius und iſt aud (im Gegenſatze z. B. 
zu Bendir, vgl. oben zu aa a. E.)der Meinung, daß zwar feine Klage auf Ver: 
tragserfüllung, aber dod andere Klagen, beifpieläweife gemäß $ 1154 Abſ. 1 
Sat 2, aus der formgerechten Einigung denkbar feien. Er verneint ferner die 
Trage, ob das BGB. auf dem Gebiete des Liegenjchaftsrehts unter Vertrag 
nur die Einigung in Verbindung mit der Eintragung verftehe, indem er aus: 
führt, daß ein Vertrag fih aus Erklärungen der Beteiligten zufammenfeßt, 
daß der Eintritt des beabfihtigten Erfolges der Erklärungen dagegen nicht zu 
den Beftandteilen des Vertrags gehört. „Die Eintragung ift nicht die Beur: 
fundung von Erklärungen der Beteiligten, fondern ein amtlicher Akt, defien Vor: 
nahme nicht lediglih von dem Willen der Beteiligten abhängt. Diejer Alt kann 
unmöglich Beitandteil eines Vertrags fein“. 

3. Bedarf das Kaufalgejhäft der Form des Abf. 2? Val. IDR. I 
zu $ 873 Note 1. 

Der Annahme, dab das Kaufalgejhäft, jofern es nit ein Grunditüd 
oder ein Erbbaurecht betrifft, der Form des $ 873 Abf. 2 nicht bedürfe, meil 
diefe Form nur für die Ddingliche Einigung vorgejchrieben jei, mwiderfpricht 
Wolff. Er legt eingehend dar, daß die dingliche Einigung zwar ein abitraftes, 
aber fein neben dem Raufalvertrage jtehendes Nechtsgeichäft, auch fein Leiſtungs— 
geihäft fei, daß fie vielmehr denfelben Begenitand betreffe, wie die in dem Kaufal: 
geihäft über die Nechtsänderung getroffene Vereinbarung, daß fi daher das in 
dem Kaufalgefchäft enthaltene Einverftändnis der Beteiligten über die Verände— 
rung bed Immobiliarredhts mit der dasjelbe Einverjtändnis enthaltenden Dinglicien 
Einigung dede und deshalb zur Klagbarfeit der Form des $ 573 Abf. 2 bedürfe. 

34% 
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Den hiergegen gerichteten Ausführungen von Förſter, daß die dinglihe 
Einigung im Sinne des $ 873 nicht identifch fei mit dem obligatorischen 
Vertrage, der die Verpflichtung zu einer dinglihen Rechtsänderung enthalte, daß. 
daher der obligatorifche Vertrag unter der allgemeinen Regel der Formfreiheit 
ftehe, antwortet Wolff: 

Förfter glaubt diefe Anficht durch die Ausführung widerlegen zu fönnen, 
daß die Einigung zu dem Kaufalgefhäft in dem Verhältniffe der Verfügung zu 
der obligatorifchen Vereinbarung, eine Verfügung, zu treffen, ftehe, daß durch das 
Kaufalgefhäft nur das BVerfprechen gegeben werde, ein Immobiliarreht zu ver: 
ändern, durch die dinglihe Einigung aber diefe Veränderung vollzogen werde. 
Er überfieht aber, daß die Änderung des Immobiliarrechts nicht durch die Einigung, 
fondern nur durd die auf Grund des Einverftändniffes der Beteiligten erfolgte 
Eintragung gefchehen kann, daß daher die Einigung nicht ſchon die Verfügung ift. 

Bendig teilt auch hier die Förfterjche Anfiht; er jagt: Der Unterfchied 
zwiſchen dem nur den Willen der Beteiligten ergreifenden obligatorifhen Grund— 
gejchäfte, welches auch ein einfeitiges, beiſpielsweiſe eine Vermädtnisanordnung, 
jein fann, und der auf die Rechtsänderung unmittelbar gerichteten dinglichen 
Einigung ergibt, daß die für die letztere erlafjenen Formvorjchriften fi auf das 
obligatorifche Rechtsgeſchäft beziehen fünnen. 

4. Die Widerruflichfeit des Abf. 2 und der unwiderruflidhe obli— 
gatorifhe Vertrag. Dal. auch u. Note 8, 

Molitor ftellt die Meinungen einander gegenüber, die ſtch über die 
Frage gebildet haben, wie ſich mit der im Abf. 2 des $ 873 ausgeſprochenen 
MWiderruflichfeit der formlos abgegebenen Erklärungen der Grundfat vereinigen 
lafje, daß der vorausgegangene obligatorifhe Vertrag, auch wenn formlos abge: 
ſchloſſen — von befonderen Ausnahmen abgefehen — ein Klagredjt bereits be: 
gründe, alſo die Widerruflichleit ausſchließe. Er kämpft gegen die Wolffſchen 
Ausführungen — ebenfo Eccius a. a. D.52 — und hebt hervor: Der obli- 
gatorifhe Vertrag ift nicht als Vorvertrag zu der auf die Rechtsänderung ge: 
richteten Einigung aufzufaflen; er ift ein felbjtändiger, eine Fagbare Verpflichtung. 
auf Leiftung begründender Hauptvertrag. Won einer Identität des obligatorischen 
Vertrags und der dinglihen Einigung ſei feine Rebe, wenn auch tatfächlich beide 
Rechtsgeſchäfte nicht felten zu einem Akte verbunden werden. Die Einigung habe 
Erfüllungscharafter, deshalb entbehre fie der Klaabarkeit. Die Eintragungsbe: 
willigung jei für den materiellen Bejtand der Rechtsänderung bedeutungslos. 
Der nur anjheinende Widerſpruch zwiſchen der regelmäßigen Klagbarkeit des 
formlofen obligatorifhen Vertrags, der fogar jchon eine Wormerfung mit ding- 
lihen Wirkungen geftatte, und der Unverbindlichfeit der dinglichen Einigung habe 
feine Berechtigung darin, daß gegen die Klage aus dem obligatorischen Vertrage 
der DVerpflichtete alle Einwendungen, welche jih auf den Rechtsgrund der Ver: 
pflichtung beziehen, geltend machen fünne, ein Schußbedürfnis gegen Übereilung. 
daher nur in Anfehung der abftraften dinglihen Einigung beitehe. 

5. Inhalt der Einigung und Eintragungsbemilligung. Val. ISDN, 
1 zu 8 873 Note 4, 5. 

Kretzſchmar hebt (wie Bendir, f. oben Ziff. 2a a) hervor, daß der 
rein obligatorifhe, die Werpflihtung des Schuldners zu einer Zeiftung oder 
Unterlafjung begründende Vertrag von der Verfügung, durch melde die Rechts— 
änderung unmittelbar bewirkt wird, fcharf zu fcheiden fei. Die Einigung des 
$ 873 feßt nad ihm nur das Einverftändnis der Beteiligten darüber, da eine 
beftimmte Nechtsänderung erfolgen folle, nicht aud ein Einverftändnis über den 
Rechtsgrund der Anderung voraus (SähfA. 11 145, 149, 163). Die der Ein- 
tragung vorausgehende dinglihe Einigung jchließt die Eintragungsbemilligung 
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in fi; bezwedt der Inhalt der Erklärung des Berechtigten nicht die Bewilligung 
der Eintragung der Rechtsänderung, fo liegt feine dinglihe Einigung, fondern 
nur ein obligatorifcher Vertrag vor (165f.). Dagegen Streder 162, 543f. 

Die Auflafiung als ſolche begründet feine Verpflichtung, die dingliche 
Einigung ſtellt fih als ein bloßes Vollziehungsgefhäft (f. oben Molitor) dar; 
nur aus dem zugrumde liegenden obligatorifchen Vertrage kann der Beräußerer 
in Anjprud genommen werden. Kretzſchmar a. a. D. 12 560. 

6. Schweiger: Das Recht des SHauseigentümerd auf Benußung der 
ftädtifchen Straße beruht für das Gebiet des preußifhen ALR. I6 auf einem 
ftillfchweigenden Vertrag (RE. 7 213, 37 252, 44 282). Ohne Eintragung 
auf das Blatt des Straßengrundftüds fann eine Grundgerechtigfeit nicht ent: 
ftehen. Aus dem Vertrag allein erwächſt das obligatorifche Recht des der: 
zeitigen, für den Fall des Eigentumswechſels aber nad $ 328 des jpäteren 
Hauseigentümers, von der Stadtgemeinde die Benugung der Straße und, wenn 
die vertragsmäßige Benugung durch Straßenänderungen im öffentlichen Interefje 
verhindert oder dauernd erheblich erfchwert wird, Schadenserſatz zu fordern. Ein 
dingliches Recht entfteht ohne Eintragung nidt. 

7. SZofef: Der Erwerb des Eigentums an einem Kirchhof erfolgt durch 
Auflaffung und Eintragung in das Grundbuch. Der Erwerb dinglicher Rechte 
an einem Friedhofe regelt ſich im allgemeinen nah BEB. Zur Erlangung eines 
dinglihen Rechtes an einem Erbbegräbnis ift Einigung und Eintragung not— 
wendig. Vgl. dazu OLG. 8 123 (KG.). 

8. Die Bebundenheit nad Abi. 2. ©, auch o. Note 4. 

Bendir a.a.D. hebt hervor, daß die bindende Kraft der Einigung von 
Erfüllung der Formvorfchriften des Abſ. 2 nur dann abhängt, wenn die Buchung 
noch nicht erfolgt ift. Auch die formlofe Einigung führt in Verbindung mit der — 
ihr vorausgehenden oder nachfolgenden — Buchung die Rechtsänderung herbei. 

Die Bedeutung der durch Abf. 2 des $ 873 normierten Gebundenheit iſt 
nit darin zu finden, daß dem Empfänger ein Elagbarer Anſpruch auf Nach— 
bolung der Förmlichfeiten zu geben fei, die nad den Vorjchriften des BGB. zur 
Eintragung der dinglihen Rechtsordnung noch fehlen, (jo Fuhs, Grundbuch— 
recht 64) weil ein Leiftungsanfpruh auf Grund eines rein dinglihen Vertrags 
nicht fonjtruierbar ift. Die Wirkung der Gebundenheit bejteht vielmehr in dem 
Ausichluffe des Rechtes des Widerrufs, nur nicht befchränft auf den ausdrüd- 
lien, fondern auch ausgedehnt auf den fonfludenten Widerruf. Ein fold fon: 
kludenter Widerruf liegt aber auch vor, wenn der Veräußerer ein mit dem ge: 
währten Rechte follivierendes anderes Recht auf einen anderen überträgt. In: 
dem der Veräußerer zu allen diefen fonfludenten Widerrufshandlungen infolge 
feiner Gebundenheit an die Einigung nicht mehr berechtigt ift, unterliegt er hin: 
fichtlih des Grundftüds zugunjten des Ermwerbers einer Verfügungsbeihränkung, 
für welche die Bejtimmungen der $$ 892 Sat 2 und 135 BGB. und 13 KO. 
maßgebend jind. Koffla 171. 

9. Die Frage, ob die Verpfändung eines Anteils an einer Erbengemeinfchaft 
durch einen der Miterben oder feine fonftige Verfügung darüber im Grundbuch ein- 
tragbar fei, ijt von Mothes, CBlFrG. 2 697, 866 und von Scherer, CBlFrG. 
3 218 verneint, dagegen von Grohmann, CEBlFrG. 3 822 ff. bejaht worden. 

10. Aus der Praris: 

a) RG. DI3.03 573: Das Eigentum an Grundftüden geht nicht ſchon durch 
die Auflaſſung allein, fondern erjt durch die auf Grund der Auflaffung erfolgende 
Eintragung des Erwerbers über. Es ift nit anzunehmen, daß Auflafjung und 
Eintragung ein einheitlicher Akt fei, es iſt vielmehr möglih, dak in der Zwiſchen— 
zeit Dritte durch Eintragung dinglihe Rechte an dem Grundſtück erwerben. Die 
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bloße dinglihe Bindung der Kontrahenten hat nicht die Kraft einer Verfügungsbe- 
ſchränkung. Steht der fofortigen Eintragung des Erwerbers ein Hindernis entgegeu, 
fo hat der Grundbuhridter von Amts wegen für den Schuß des Ermerbers zu 
forgen. — Es fommt weder auf den Namen, den der Grundbudrichter wählt, 
nod darauf an, ob er die Vorfchriften darüber, in welche Abteilung die Ein- 
tragung gehört, richtig befolgt, wenn fi nur aus dem Inhalte der Eintragung 
ergibt, zur Sicherung welder Art von Rechten diefelbe dienen joll und der 
Siherungszwed durd fie erreiht wird. Die Borfdriften des $ 18 GBO. 
find nur Orbnungsvorfhriften, deren Verlegung materielle Rechtsnachteile nicht 
nach ſich zieht. 

b) R6. 54 362 ff. IW. 03 Beil. 76: In den Negelfällen, wo nad) $ 873 
eine Berechtigung nur durh Eintragung in das Grundbud verlangt werden 
fann, muß der Berechtigte als folder eingetragen fein, um die Einigung, 
wirffam vornehmen zu Fönnen. Die Verfügung eines Nichteingetragenen, alfo 
Nichtberechtigten, fann aber nad $ 185 wirffam werden. Wird eine Sypothef, 
bei welcher die Erteilung des Briefes ausgeichloffen ift, von dem eingetragenen 
Gläubiger einem anderen zum freien Eigentum abgetreten und ihre Umjchreibung 
auf den neuen Gläubiger bewilligt, jo ift, wenn nicht etwas anderes erhellt oder 
nachgewieſen wird, in diefen Erklärungen aud die Einwilligung zu Ber: 
fügungen des neuen Gläubigers enthalten, die er vor der Umfchreibung der 
Hypothek vornehmen wird. — Die Praris hat ſich bereits des 8 185 bemädhtigt, 
um den fi) aus $ 873 ergebenden Eintragungszwang zu mildern (363). — 

$ 185 fann dazu dienen, die Eintragung des durd die Verfügung Be— 
günftigten dann zu erübrigeu, wenn zum Ermwerbe der Berechtigung nad) 
$ 873 Eintragung erforderlih ift (366/67); nämlih im Falle, daß der einge: 
tragene Berechtigte einem Anderen Auflaffung oder Umfchreibungsbewilligung und 
zugleich feine Zuftimmung zu einer weiteren Verfügung des Anderen er: 
teilt, fann der Andere die weitere Verfügung wirffam vornehmen, ohne ſich 
vorher durch Eintragung zum Berechtigten zu machen. Vgl. auch o. zu $ 185 
Note 1 u. IDR. l zu $ 185 Ziff. 2; vgl. auch zu $ 873 Note 6. 

c) RG. 54 340, IW. 03 Beil. 126: Die Auflaffung führt die dingliche un- 
wiberruflihe Bindung der Beteiligten herbei, aber fertig wird das dingliche Recht 
(das Eigentum) erjt durch das Zufammentreffen von Auflafjung und Eintragung 
und der Erwerb follivierender dingliher Rechte (au der durch Zwangsvoll— 
ftredung vermittelte) fcheitert nur an fertigen entgegenjtehenden dinglihen Rechten. 
Der eingetragene Eigentümer kann daher, nachdem er das Grundjtüd einem 
andern aufgelafjen und die Auflafjungserflärung dem Grundbuhamte zur Ein: 
tragung des Eigentumswechſels eingereicht hat, ſolange lettere noch nicht erfolgt 
ift, über das Grundſtück (4. B durch Belaftung) verfügen, 

d) OLG. 5 418 (Iena): Eine von dem noch nicht als Eigentümer im Grund: 
buch eingetragenen Veräußerer erklärte Auflafjung wird mit der nadträgliden 
Eintragung desjelben mwirkjam. 

OLG. 5 419 (KG.): Die vom Nichteigentümer erklärte Bewilligung einer 
Sppothefeintragung ift wirkſam, wenn der Berechtigte einwilligt. 

e) SächſOLG. 24 67, OLG. 6 262 (Dresden): Die Eintragung einer 
Sicherungshypothek zwiihen Auflafjung eines Grundftüds und Cintragung des 
Eigentumsüberganges ift auch dem Erwerber des Grundjtüds gegenüber wirkjam. 

f) OLG. Dresden, CBFTG. 3 752: Der Verzicht auf Geltendmahung eines 
Rechtes aus einer nicht voll valutierten Eigentümerhypothef gegenüber den nad): 
jtehenden Sypothefengläubigern bedarf nicht der für das dinglihe Recht an 
Grundftüden vorgefchriebenen bejonderen Formen. 
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8 874. Kretzſchmar, SächſA. 1165 f., hebt hervor, daß die Urkunde 
über das grundlegende Rechtsgeſchäft von der Gintragungsbewilligung zu unter: 
ſcheiden iſt. Eine Bezugnahme in der Eintragungsbemwilligung auf den Inhalt 
diefer mitüberreihten Urkunde ift nur infoweit zuläffig, als die näheren Be: 
ftimmungen in der Eintragungsbewilligung ſelbſt enthalten find. Der weſent— 
liche Inhalt des Rechtes, die Art des Rechtes, muß aus der Eintragung felbft 
fich ergeben; das gilt aud für die Bedingung oder Befriftung, welche eine Be: 
ichränfung des Rechtes felbft darftellt, wenn fie gegen Dritte wirken foll. 

R®. 50 152: Der inäbejondere aus $ 874 fich ergebende Standpunkt des 
BGB. ift der, dab von der Eintragung in das Grundbuch ferngehalten werden 
fol, was durch die Bezugnahme auf die Cintragungsbemwilligung als eingetragen 
gelten fann, und daß es nicht in dem Belieben der Beteiligten liegt, das Grund: 
buch mit Eintragungen, deren Umfang über das Maß des Notwendigen hinaus: 
geht, zu überfüllen. Eine Beſchränkung diejes Grundfahes enthält $ 1115. 

RG. 54 88 verneint bie Frage, ob bei der Eintragung von Hypotheken 
über amortiſierbare Darlehen die in Geſtalt von Zuſchlägen zu den Zinſen zum 
3wede allmähliher Tilgung des Kapitals zu entrichtenden Beträge auf Antrag 
in das Grundbud eingetragen werden müſſen. 

$ 875. 1. Die ehemännliche Einwilligung in eine Entpfändungserflä- 
rung der Chefrau ($ 1398) muß zur Zeit der MWeggabe der Urkunde vorhanden 
jein, braucht aber nicht der Niederjchrift der Entpfändungserflärung voranzugehen. 
Sadje, DA2. 08 25. 

Dagegen Breit, DIZ. 03 154: Nichtet die Frau die Entpfändungs: 
erflärung an das Grundbuhamt, jo genügt es, wenn fie gleichzeitig mit der Zus 
ftimmung des Mannes dort eingeht; wird dagegen die Entpfändungserflärung an 
die Perſon adrefjiert, zu deren Gunften die Erklärung erfolgt, jo fann auch die 
Zuftimmung nur diefer Perfon gegenüber erfolgen und es muß dem Grundbud: 
amte dur öffentlihe Urkunden nachgemiefen werden: 

a) daß die Zuftimmung einer der im 8 182 zum Empfange legitimierten 
Perjon gegenüber ausgeiprochen bzw. ihr zugegangen ift, 

b) daß das Erfordernis der vorherigen Zuftimmung ($ 1398) gewahrt ift. 

2. Wolff, AzivPr. A 371 ff.: Iſt nach der ungeredhtfertigten Löſchung 
des A eine Hypothek für den ſchlechtgläubigen B und hiernad eine Hypothek für 
den gutgläubigen C eingetragen, jo erhält A vor C denjenigen Betrag, welchen 
B vor C erhalten würde; denn der guigläubige C hat nur das Recht auf Be- 
— aus dem Srundftüde nah B, und der jchledhtgläubige B fteht dem 
Ana 

3. 36.52 247: Der Hypothefengläubiger wird, wenn das eingetragene 
Darlehen nicht gegeben und deshalb die Hypothek vom Cigentümer erworben tft, 
an der Bewilligung der Löſchung oder an der Zuftimmung zur Berichtigung des 
Grundbuchs dadurd nicht verhindert, daß die Hypothek zugunften eines Dritten 
gepfändet und diefem übermiejen ift. 

1. Reichel, Iherings I. 46 132,154, hebt hervor, daß $ 878 
nicht zugunften vorgemerfter Anfprüche gilt und nur pafjiv in Frage kommt, in: 
foweit nämlich die Vormerkung eine Verfügungsbefhräntung enthält. 

Thilipfen, Die Vormerfung nad) dem BGB.: 8 378 findet auf die 
Vormerkung feine Anwendung. Fällt insbefondere der Paffiobeteiligte, nachdem 
die Bewilligung der Vormerfung für ihn bindend geworden und der Antrag auf 
Eintragung gejtellt ift, jedoch vor der Eintragung, in Konkurs, fo ift die Bes 
willigung den Konfursgläubigern gegenüber unwirlfam, 

2. 386.52 411, 3W. 02 Beil, 45: Die Vorfchrift des $ 878 bezieht fich 
nur auf eine von dem Berechtigten in Semäßheit der SS 873, 875, 877 abgegebene 
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Erklärung, nicht aber auf die zu folder Erklärung erforderlihen Zuftimmungen 
anderer Perfonen ($$ 876, 880 Abf. 2, 3, 1183 BEB., $ 27 GBD.). 

8 879. 1. Nah Königsdörffer, SächſA. 13 186, leidet die Regel des 
Abſ. 1 Sa 1 im Falle des $ 1131 Say 2 feine Anwendung. 

2. Das RG. hat im Urteile vom 20. Juni 1903 (55 128) die Frage, ob 
beim Sypothefendarlehen der Darlehnsnehmer im Zweifel verpflichtet ift, dem 
Darlehnögeber die Hypothek an erfter Stelle zu gewähren, verneint, 

8 880. 1. Zu IDR. 1 Ziff. 6 zu 8880: Auch Staudinger III 68, 
Leske 1 381, Türde-Niedenführ- Winter III 40 Note 5, Fifcher-Senle 
Note 3 zu $ 880 verlangen Eintragung der Rangänderung ſowohl bei der zurüd- 
tretenden als auch bei der vortretenden Poft. Vgl. ferner $$ 11, 12 Abſ. 2 der 
preuß. QJuftigminifterialverfügung vom 20. 11. 1899 und das Ddiejer beigefügte 
Formular Abtlg. II Nr. 5 Spalte 7, Nr. 7 Spalte 4. 

Dagegen find Schröder, DIZ. 03 221 und Pland II 105 (3) der 
Meinung, daß materiellerehtlih die Eintragung bei dem zurüdtretenden Rechte 
erforderlih und genügend, daß aber die mehrfahe Eintragung allerdings 
empfehlenswert und formellrechtlih durch die auf Grund des $ 1 Abj. 2 GBO. 
erlaffenen Anordnungen der Zandesjuftizverwaltungen vielfach vorgeſchrieben fei. 

2. Aus der Praris. R. 03 527 (O8G. Colmar): Nicht zur Rang: 
änderung einer Sppothef, jondern nur zum Zurüdtreten einer ſolchen wird die 
Zuftimmung des Gigentümers des belafteten Grundftüds verlangt. 

OLG, Dresden, SeuffAl. 58 236, OLG. 6 258. Hat ein Öypothelengläubiger 
eine der feinigen vorjtehende Hypothek mit Erfolg angefochten, fo tritt die Rang: 
änderung mit der Rechtskraft diefes Urteils ein. Zur Eintragung bedarf es der 
Zuftimmung des Grundſtückseigentümers nicht. 

KGJ. 26 A140 (KG.): Der von dem Eigentümer bewilligten Erweiterung des 
Inhalts eines Hypothekenrechts kommt, joweit nicht aus der Bewilligung etwas 
anderes zu entnehmen ift und nit Rechte Dritter entgegenitehen, begrifflich der 
Rang des Rechtes jelbit zu. Es bedarf daher neben der Bewilligung feiner be- 
fonderen Erklärung des Eigentümers über den Rang der Erweiterung und feiner 
Zuftimmung des Eigentümers zu der Einräumung des Vorrehts für die Er: 
weiterung feitens gleich: oder nachſtehender Sypothelengläubiger. 

KGJ. 26 A 145 (KG.): Bleiben die amortifierten Zeile einer Öypothef als 
Eigentümergrundfchuld beftehen, fo kann der Vorrang vor diefen abgetragenen 
Zeilen der Amortifationshppothef zugunften des jeweiligen Nejtes einer anderen 
Amortijationshypothet eingeräumt werden. Vgl. IJDR. 1 zu $ 883 Note 12. 

8 883. 1. Strohal, R. 03 570: Die Bewilligung einer Vormerkung 
enthält eine Verfügung im Sinne des $ 893, 

Philipfen, Die Vormerkung nad) dem BGB., fagt über die juriftiihe Natur 
der Vormerkung: Die Bewilligung der Vormerkung ift feine Verfügung (68). 
a. Der vorgemerkte Anfprucd bleibt nad) Eintragung der VBormerfung eine reine 
DObligation; 3. die Vormerkung ift fein Recht, — jie ilt ein Grundbuchvermerf, 
welcher dem perjönlihen Anſpruch abjoluten Schuß verleiht; 7. ein neben dem 
vorgemerkten Anſpruch und der Vormerfung beitehendes felbitändiges ficherndes 
Recht iſt zu leugnen (50). 

Priefter, Abürgf. 22 143 ff.: Das BGB. verbindet mit der Vor: 
merfung eine Berfügunasbefhränfung und legt diefer die Wirkung bei, daß eine 
nah Cintranung der Bormerfung getroffene Verfügung inſoweit unwirkſam ift, 
als fie den Anſpruch vereiteln oder beeinträchtigen würde. 

Val. über Weſen und Konftruftion der Vormerkung auch IDR Lau $ 883 
Note 1 und unten Note 3, 


8883. Drittes Buch. Sachenrecht. | 587 


2. Über die BVerfchiedenheiten zwifchen Wormerfung und Widerſpruch 
—— — — A.bürgR. 22 143 ff. 

Reichel, Iherings I. 46 160, definiert die Vormerfung dahin: Die 
—————— vorläufige Eintragung einer fünftigen eintragungsbe- 
bürftigen dinglihen Rechtsänderung, auf deren Herbeiführung ein Anſpruch bejteht 
oder in Ausficht fteht. ©. auch o. Note 1. 

4. a) Bendir, Bürg. R. (2) 177, 592 und R. 02505 ff.: Nur die per: 
ſönlichen Anſprüche der im $ 833 bezeichneten Art werden durd eine Vormerkung 
geſchützt. Sie ift deshalb zur Sicherung des Nechtes auf Eintragung einer 
Zwangshypothef aus einem auf Geldzahlung lautenden vollitrekbaren Titel unzu— 
läffig. Ebenfomenig dient fie zum Schuße desjenigen, der eine Grundftüds- 
veräußerung nad Maßgabe des Anfechtungsgefeges anfiht, gegen Verfügungen 
des Erwerbers, da auch hier nicht ein Anſpruch auf Einräumung eines dinglichen 
Rechtes am Grundftüde, fondern nur auf Duldung der Zwangsvollftredung (RG. 
50 124) in Frage fteht. Zur Sicherung des Anfehtungäberehtigten ift hier die 
Eintragung einer Verfügungsbefchräntung im Wege der einjtweiligen Verfügung 
zuläffig, nit bloß die Eintragung einer Arreſt-Sicherungshypothek, womit dem 
Gläubiger nicht immer gedient fein wird. 

b) Reidel a. a. O. 100 erklärt auch künftig erft zur Entjtehung fommende, 
ja überdies noch bedingte Anſprüche für vormerkbar. A. A. Biermann. 

c) Philipfen hebt hervor: Das obligatorische MWiederfaufsrecht kann Durch 
Vormerkung dinglich gefichert werben (9). 

5. Philipſen führt weiter aus: Der dritte Erwerber des durch bie 
Vormerkung beichwerten Grundftüds oder Nechtes kann die Einreden geltend 
machen, welche dem perfönlihen Schuldner gegen den Anſpruch zuftehen (71). 

817 KO. gibt dem Konkuröverwalter nicht das Recht der Wahl zwifchen 
Erfüllung und NRüdtritt vom Vertrage, fondern nur ein Necht der Wahl zwifchen 
Erfüllung und Ablehnung der Erfüllung $ 17 KD. ift nit anwendbar auf 
Ansprüche, welche durch Vormerkung gefichert find, da er nur die Regel, $ 24 
KO. die Ausnahme von diefer Regel ftatuiert (58). S. auch IDN. 1 zu $ 883 
Note 5 Ab. 2. 

Die Auflafjungsvormerfung ift fein der Berfteigerung entgegenjtehendes 
Recht, 88 28, 37 Zw.Verſt Geſ. (61). 

Das jus offereudi des $ 268 kommt der ratio legis gemäß auch dem vor— 
gemerkten Gläubiger zugute, welcher Gefahr läuft, durch die Zwangsvollſtreckung 
der dinglichen Wirkung ſeines Anſpruchs beraubt zu werden (62). 

Die Rangänderung zwiſchen zwei Vormerkungen und zwiſchen einer Vor: 
merfung und einem Rechte am Grundftüd ift ftatthaft nach Analogie des $ 880. 
Soweit es fih um den Rang der Vormerkung einer Sypothel, Grundſchuld, 
Rentenſchuld handelt, bedarf es jedoch nicht der Zuftimmung des Eigentümers (66). 

Die Vormerfung nimmt an den Grundfäten des öffentlichen Glaubens des 
Grundbuhs nicht teil; doch werden die Vorausfegungen der Eintragung der 
Vormerfung als vorhanden vermutet (legalia praesumuntur), 

Im Falle der Vormerkung zur Sicherung der Beitellung einer Sypothel 
($$ 1147, 1133) fteht die Gefährdungs: bzw. Sypothefenflage dem Vorgemerkten 
vor Eintragung der Hypothek nicht zu, — aud dann nicht, wenn er nachweiſt, 
daß die Vorausjegungen diefer Eintragung vorliegen (69). Vgl. auch IDR. 1 
zu $ 883 Ziff. 7 Abf. 1. 

Iſt der aus der Vormerkung Verpflichtete der Eigentümer des Grundftüds, 
jo wird, wenn der durch die Vormerfung geficherte Anfprud im Klagewege 
geltend gemadt wird, das Grundſtück dadurch nicht zu einer im Streite be- 
fangenen Sache ($$ 265 — 267, 325, 727 ZPO.) (70). 
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6. Kretzſchmar beipriht, R. 03 589, die Berüdjihtigung und die Wirkung 
aller Arten der Wormerlungen im Zmwangsverfteigerungsverfahren. S. auch 
JIDR. I Note 6. 

7. Die Sypothefenvormerkung kann nad Dberned, Gruchots Beitr. 47 
323 nicht Gegenſtand der Eigentümerhypothef fein, fie ift fein dingliches Recht. 
Bol. SDR. L Ziff. 7 Abſ. 2 zu $ 883, ebenfo Reichel a. a. O. 121. Dagegen iſt 
Dthmer, A.bürgR. 23 169, der entgegengefeten Meinung: Da die vorgemerfte 
Hypothek ein Necht am Grundftüde — die endgültige Hypothek ſelbſt mit Ausſchluß 
der Vermutung des $ 891 BGB. — it, fo greifen auf fie die Vorfchriften über 
Eigentümerhypothefen in vollem Umfange Plays. S. aud u. zu $ 1163. 

8. Während die herrichende Anficht (vol. auch Kretzſchmar, SächſA. 11 
188) die Zuftimmung des Gläubigers der nad) der Vormerfung eingetragenen 
Sppothef dazu fordert, daß der Vorrang der durch die Bormerkung gejicherten 
Hypothek vor feiner Hypothek eingetragen wird, iſt Reichel a. a. O. 115, 119, 
dafür eingetreten, daß die Nangwahrung ipso iure eintritt, indem die Definitiv: 
eintragung in den locus der Wormerfung ipso iure einrüdt, daß daher ein Ver: 
fahren nah $ 888 überflüffig fei. 

9, Aus der Praxis: 

R6. 55 270 ff.: Durd die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung 
des Anſpruchs auf ſchulden- und laftenfreie Abtretung des Eigentums von Grund» 
jtüdöteilen wird ein perjönliher Anſpruch auf Einräumung eines Nechtes an 
einem Grundſtücke mit den Wirkungen dinglich gefichert, daß Verfügungen, die 
nah Eintragung der Vormerfung getroffen werden, injoweit unwirkſam find, als 
fie den vorgemerkten Anjpruch vereiteln oder beeinträchtigen würden und daß der 
Rang des Rechtes, defjen Einräumung gefichert werden fol, jih nad der Ein- 
tragung der Vormerfung richte. Die Cinräumung eines Nechtes an einem 
Grundftüde wird dur deſſen Eintragung in das Grundbud vollzogen. Hieraus 
folgt, daß nur ſolche Aniprühe Gegenitand einer Vormerkung find, die ihre Er- 
füllung in einer endgültigen Eintragung finden fünnen. Anderen als den nad) 
ss 873, 1012, 1018, 1030, 1090, 1094, 1105, 1113, 1191 und 1199 ein» 
tragungsfähigen Rechten ift das Grundbuch feit dem 1. 1. 00 ſelbſt dann ver- 
ichlofjen, wenn jie unter der Serrihaft des bisherigen Nechtes wirkfam vor: 
gemerlt waren; ſolche Vormerlungen find gegenjtandlos und löſchungsreif. 

RG. IW. 03 Beil. 116: Was nicht eingetragen werden darf, fann auch 
nicht Gegenitand einer Vormerkung fein. Die Bormerkung eines zur Zeit nicht 
mehr eintragungsfähigen Rechtes tit zur Löſchung reif und ohne dinglihe Wirkung. 

OLG. 6 123 (KG): Die Verpflidtung des Grundftüdseigentümers, an 
Stelle einer Vormerkung feine Sypothef zu bemwilligen oder der Umwandlung 
einer Sicherungshypothek in eine gemöhnlicdhe Hypothek nicht zuzuftimmen, ift als 
Verfügungsbeihränfung nicht eintragbar. 

KO. 25 A 168, OLE. 6 150 (K®.): Die Verpflichtung des Eigentümers, 
eine Hypothek, falls jie ihm zufällt, dem Gläubiger für eine andere Forderung zu 
beitellen, fann vorgemerkt werden. 

8 885. 1. a) Reichel a. a. O. 161—171 unterjcheidet: 

a) bewilligte Vormerkung, wozu auch die Zmangsvormerfung aus 8 895 
ZPO. zu zählen iſt, 
verfügte Vormerfung, d. h. auf Grund einitweiliger Verfügung einge- 
tragene, 

ce) angeordnete Vormerfung (aus $ 76 GBO.), 

d) DOfftzialvormerfung (aus $ 13 Abi. 2 GBO.). 

Unter Widerruf feiner in Iherings 3. 46 173 vertretenen gegenteiligen An— 
jiht hebt er hier ferner hervor, daß bei der Eintragung der Vormerkung aud 


b 
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auf den Inhalt der einftweiligen Anordnung des Beichwerbegerihts aus $ 76 
GBO. Bezug genommen werden fann. Vgl. IDR. J Ziff. 4 zu $ 885. 

b) Kretzſchmar, SächſA. 1 43: Der Antrag auf Eintragung einer Bor: 
merfung (oder eines Widerfpruhs aus $ 899) auf Grund eimer einftweiligen 
Verfügung muß binnen der im 88 929 Abf. 2, 936 ZPO. bejtimmten zwei: 
wöchigen Friſt geftellt werden; denn als Bollziehung gilt nach 932 Abi. 2 ZPO. 
der Antrag auf Eintragung. Derjelbe bejaht die Frage, ob die erfolgte Abtretung, 
Verpfändung oder Pfändung des durd eine Bormerkung gefiherten Anſpruchs im 
Grundbuhe verlautbart werden fann (201). — Ebenſo Reichel a.a. O. 174. 

e) Priefter, AbürgR. 22 143 f.: Die Vorausfegungen, von welchen das 
Gefe eine vorläufige Eintragung abhängig madt, find für den Widerſpruch 
regelmäßig die gleichen, wie für die Wormerfung ($$ 885, 899); beide werden 
auf Grund einer einjtweiligen Verfügung eingetragen, zu deren Erlaß, abweichend 
von ZPO. S$ 917, 936, jedoh Glaubhaftmachung der Rechts: oder Anjpruds: 
gefährdung nicht erforderlich ift. Die Eintragung findet aber au auf Grund 
der Bemilligung des paffiv Beteiligten ftatt (58 885 Abf. 1 Sat 1, 899 
Abi. 2 Say 1; GBO. $ 19; ZPO. $ 895), in gewiffen Fällen (GBO. 88 18 
Abi. 2 Say 1, 23 Abi. 1, 24, 54, 76 Abf. 1) von Amts wegen: a) gemäß dem 
Prioritätsprinzip bei fonfurrierenden Anträgen, b) bei Widerfpruc des Nechts- 
nadhfolgers gegen Löſchung von eingetragenen Rechten auf Lebenszeit, c) auf 
Anordnung des Beſchwerdegerichts; d) auf den einfeitigen Antrag des Eigentümers 
endlih im fpeziellen Falle des $ 1139. 

2. KG3. 25 A161(KG.): Die Eintragung der Vormerfung zur Sicherung des 
Anſpruchs auf Löſchung einer Sypothef, wenn fie jih mit dem Eigentum in einer 
Perſon vereinigt, fann lediglich auf die Bewilligung und den Antrag des Grund- 
jtüdseigentümers erfolgen; der Bewilligung des Sypothefengläubigers bedarf es nicht. 

OLG. Poſen, PoſMſchr. 03 131: Aud bei den auf Grund der $$ 648, 
885 BOB. durch einftweilige Verfügung angeordneten Vormerkungen iſt $ 939 
ZPO. anzuwenden. Die Aufhebung der einitweiligen Verfügung rechtfertigende 
„beiondere Umſtände“ find bei ſolchen Wormerfungen, ſofern fie vertretbare 
Zeiltungen zum Gegenftande haben, dann gegeben, wenn es fih nit um eine 
beabjihtigte dauernde Belaftung des Grundftüds handelt, der Sicherungszwed 
vielmehr nur ein vorübergehender ift. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 589: Der Anſpruch auf Cinräumung einer 
Sicherungshypothek fann durd eine Vormerfung im Wege der einftweiligen Ber: 
fügung geſichert werben. 

$ 887. Bloße Aufenthaltsunbeftimmtheit genügt zwar nicht, fann aber 
unter Umftänden zur Identitätöungewißheit führen. Reichel a. a. O. 179. 
A. A. Biermann. 

Nach Planck III 124 (3) genügt es nicht, wenn lediglich der Aufenthalt 
des der Perſon nad) bekannten Gläubigers unbelkannt iſt. 

$ 888. Philipſen a. a. O. 56: Nur der Vorgemerkte kann die Un— 
wirkſamkeit des Erwerbes eines Rechtes geltend machen, nicht ein Dritter — 
gegen Fuchs. Vgl. IDR. J Ziff. 1 zu 8888. 

RG. 53 28 ff, SW. 03 36: Dem neuen Eigentümer, der auf Erteilung 
feiner Zuftimmung aus $ 888 in Anfprud genommen wird, Ttehen auch Einreden 
aus dem perfönlihen, der Vormerkung zugrunde liegenden Rechtsverhältniſſe zu, 
um mit ihnen — der perſönlich Verpflichtete mag die Bewilligung zur Cintras 
gung des der Vormerfung entiprechenden Rechtes freiwillig erteilt haben oder zu 
ihr rechtskräftig verurteilt fein — die Erteilung der Zuftimmung zu verweigern. 
Es fällt daher jeder Grund dafür fort, die Inanipruchnahme erjt dann zuzu: 
lafien, wenn der perſönlich Verpflichtete feine Einwilligung erteilt hat oder zu ihr 
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verurteilt it. Es ſteht fomit in der Wahl des vorgemerften Berechtigten, ob er 
zuerft den perſönlich Berpflichteten auf Erteilung der Bewilligung der Eintragung 
oder zuerit den Eigentümer auf Erteilung feiner Zuftimmung in Anſpruch nehmen 
wil. Bol. EBFTG. 3 622 ff. 

8 890. 1. Königsdörffer, SächſA. 13 45 f.: Es fteht dem Eigentümer 
frei, zu beftimmen, ob eine Vereinigung oder eine Zufhreibung eintreten joll. 
Für die Zufchreibung folgt aber aus dem Begriffe des Beftandteils ($ 93), daß 
er feine Beſtimmung darüber, weldes Grundftüf das zugefchriebene fein foll, 
nicht im offenen Widerſpruche mit diefem Begriffe treffen darf. Das Grund: 
buchamt hat daher, wenn die Beitimmung des Eigentümers mit den Begriffen 
der Hauptſache und der Beftandteile nicht zu vereinen ift, die beantragte Eintra= 
gung abzulehnen. 

Ebenjo heben Kretzſchmar, SähfA. 11 11 und Dennler, Seuffdl. 66 
295, hervor, daß es lediglih vom Willen des Eigentümers abhängt, welche Art 
der Verbindung Platz greift, Letzterer jagt über die Verfchiedenheiten der Ver— 
einigung (Abſ. 1) und der Sinzufhlagung (Abf. 2): bei der Vereinigung ver: 
ſchwinden die fämtliden bisher felbftändigen Grundftüde und bilden fortan lediglich 
Beitandteile des neuen Grundftüds; bei der Zufchreibung gehen die Neben- 
grundftüde in dem Hauptgrundftüd als deſſen Beitandteile durd eine Art Ein: 
verleibung auf. 

2. Sinfihtlih der Wirkungen betont Königsdörffer a. a. O. 47 ff., daß die 
Wirkungen beider Arten der Verbindung für die Zufunft die gleichen find 
(val. $6 EBD.) In Anfehung der bereits vorhandenen Belaftungen treten 
Wirkungen nur bei der Zufchreibung ein und auch bei diefer nur bezüglich der 
Sppothefen, Grund: und Rentenſchulden gemäß 88 1131, 1191, 1199. 

3. Nah LG. Defjau, ThürBl. 03 126, erfordert 8 890 eine fpezielle, die 
Eintragung der Grundjtüdsvereinigung befonders bemilligende und beantragende 
Erklärung des Berechtigten. 

8 891. 1. Nah Meyer, R. 03 38 ift es unrichtig, daß, wenn eine 
Hypothek gelöfcht ift, nach 88 891, 1138 eine Vermutung dafür ſpreche, daß auch 
die durch die Hypothek geficherte Forderung getilgt fei. 

2. Die Rehtsvermutung des 8 891 behält, wie Frey, CBlFrG. 3 559, 
hervorhebt, troß der Eintragung eines Widerſpruchs ihre Kraft. Vgl. IDR. 1 
zu 8 891 Note 2. 

3. Kretzſchmar, SächſA. 11 168 ff.: Die Vermutung des $ 891 hat nicht 
beftimmte Tatſachen, fondern das Beitehen des Rechtes zum Gegenjtande; fie 
ſchließt die Vermutung der orbnungsmäßigen Entitehung und damit zugleich Die 
der ftattgehabten dinglichen Einigung in fih. Der Eigentümer entfräftet aljo die 
Vermutung des Beſtehens einer Hypothek nicht Durch Bezugnahme auf die Grund: 
alten, nad) denen die Hypothek auf feine einfeitige Bewilligung eingetragen ift, 
er muß vielmehr das Sacverhältnis aufdeden und darlegen, daß eine Einigung 
nicht ftattgefunden hat. 

4. Der Meinung Dernburgs ($ 48 Ziff. 8), daß die Anwendung des $ 891 
ausgeihlofjen jei, wenn das in Anſpruch genommene Grundftüd auf verſchie— 
denen Grundbudhblättern und verichiedene Cigentümer dort eingetragen find, 
pflichtet jest Pland (3) III 132 Anm. 5b bei, meil die widerfprechenden Ein: 
tragungen ſich gegenfeitig entfräften, fo daß für feine von ihnen eine Vermutung 
ftreitet. Ebenfo Turnau-Förſter 1410 Erl. IV; Oberned 207; Biermann 77. 

$ 892. 1. 3u der in IDR. I unter Ziff. 4 zu $ 892 behandelten 
Streitfrage äußert fih Kretzſchmar, Die unrihtige Buchung von Grundjtüden, 
R. 03 327 ff., dahin: Die Bezeichnung des Gegenitandes der im Grundbud) 
eingetragenen Rechtsverhältniſſe wird durd das Flurbuch vermittelt; fie it an 
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und für fih eine Angabe tatfähliher Natur, auf die fih der öffentlihe Glaube 
des Grundbuchs nicht mit erftredt. Da aber das Grundbud zur Beurkundung 
der die Grundjtüde betreffenden Rechtöverhältnifje bejtimmt ift und das Grund: 
ſtück durd Eintragung auf einem beftimmten Grundbuchblatt als den daſelbſt 
eingetragenen Rechtsverhältnifjen unterliegend ausgemwiefen wird, gilt ein in Natur 
vorhandenes Grundſtück nah $ 891 Abf. 1 als Eigentum der auf dem betr. 
Blatte als Eigentümer vermerkten Perfon, und bei einer rechtsgeſchäftlichen Über: 
tragung des Cigentums erlangt der Erwerber des Grundftüds gemäß $ 892 
Eigentum an den ſämtlichen lurftüden, die auf dem Blatte des Grundftüds als 
deſſen Beitandteile aufgeführt find. Ebenſo ergreift das einem Dritten an dem 
Grundftüde bejtellte begrenzte Recht diefe fämtlichen Flurſtücke. Das alles gilt 
aud für den Fall der fogen. Parzellenverwehslung. (S. aud u. zu $ 894 Ziff. 1). 

Auh A. Neumann, Grudhots Beitr. 48 38 vertritt die Meinung, daß den 
Ratafterangaben im Grundbuch, als tatfählichen Mitteilungen, der öffentliche 
Glaube des Grundbuhs nicht zufteht, und befämpft die Entf. d. KAG. vom 20. 
10. 02 in A®3. 25 A 106. 

Dat der öffentlihe Glaube und die Vermutung der Richtigkeit des Grund: 
buchs nicht defien tatfählihe Angaben betrifft, nimmt auch OLG. Stuttgart, 
WürttJ. 13 166 an. 

2. Über die Doppelbuhung (vgl. ION. 1 Ziff. 1 zu 8 892) fagt 
Kregihmar a. a. D. 328: Wenn eine Parzelle auf verſchiedenen Blättern des 
Grundbuchs gebucht ift und feiner der auf den Blättern eingetragenen Eigentümer 
fein Recht von dem anderen ableitet, fteht das Eigentum demjenigen zu, der nach 
allgemeinen Grundfägen und unter Beifeitelafjung des öffentlihen Glaubens des 
Grundbuhs fih als Eigentümer ausmeift. Dies gilt fomohl dann, wenn eine 
veräußerte und auf das für den Erwerber neu angelegte Blatt übertragene Par: 
zelle nicht abgejchrieben wird, als aud für den Fall, daß eine Parzelle aus 
Anlaß der grundbuchlichen VBerlautbarung einer Neunumerierung der Flurſtücke 
nicht bloß auf dem Blatte des Grunditüds, zu dem fie gehört, ſondern aud auf 
einem anderen Blatte eingetragen iſt. (S. aud u. zu $ 894 Ziff. 1). 

3. Brachvogel, Gruchots Beitr. 47 554 ff.: 8 892 fegt einen Erwerb 
durch Rechtsgefhäft voraus und ſchützt die jogen. geſetzlichen Ermwerbsarten, zu 
denen aud die Fälle des Forderungsüberganges aus 88 268, 426, 704, 1143, 
1150, 1163, 1164, 1173, 1174, 1182 gehören, niht. In diefen Fällen 
greifen aber, da es fih um Xeiftungen handelt, die 88 893, 1138 Plab, und es 
genießt nad ihnen der Leiſtende den aus dem öffentlichen Glauben des Grundbuchs 
fließenden Schuß ebenjo wie der Erwerber durch Rechtsgeſchäft nah $ 892. 

4. Nicht auf 8 892 ſich berufen fann nah Schwarz, R. 03 226f., der: 
jenige, welder unmittelbar von einem nicht eingetragenen Vorerben nad $ 41 
GBD. ein zum Nachlaſſe gehörendes Recht erwirbt, weil das Grundbuch hier über 
das Recht des Vorerben feine Auskunft gibt. Das Recht des Nacherben ift in 
den Fällen des $ 41 GBO. erft dann durch den öffentlihen Glauben deö Grund: 
buchs gefährdet, wenn der unmittelbare Rechtsnachfolger des Worerben das er: 
worbene Recht an einen gutgläubigen Dritten weiter veräußert. 

5. Das aus der Offentlichkeit des Kirchhofs und aus der Gemeindezu- 
gehörigteit fließende Recht der Gemeindemitgliedver in Preußen, eine Begräbnis- 
ftätte für fih und ihre Angehörigen auf dem Gemeindelirchhofe zu verlangen, 
wird dadurch, daß der Kirchhof ohne Millen der Gemeindevertretung den Eigen: 
tümer nad) $ 892 wechſelt, ebenjomenig befeitigt wie durch den Zuſchlag im 
Bwangsverfteigerungsverfahren. Joſef, R. 03 94. 

6. Kretzſchmar betont in SächſA. II 171, daß, da nur wirkliche Kenntnis, 
nicht auch grobfahrläffige Untenntnis, die Berufung auf den öffentlichen Glauben 
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des Gruudbuchs ausſchließt, von einer Erkundigungspflicht nicht die Rede 
jein Tann. 

7. Zu Abſ. 2, der die Zeit der Stellung des Antrags auf Eintragung 
für den für die Kenntnis des Erwerber maßgebenden Zeitpunkt erklärt, macht 
Förfter, R. 03 351 ff., aus praftifhen Erwägungen heraus für die Fälle der 
Eintragung eines Widerſpruchs den Vorſchlag, die Zwiſchenzeit zwifchen dem 
Eingang eines Antrags beim Grundbuhamt und der Eintragung ſelbſt ala nicht 
eriftierend, die beiden Vorgänge aljo als zeitlich zufammenfallend anzufehen. Er 
verweilt für feine Meinung, der Gedanke, daß rechtlih der Zeitpunkt der Ein- 
tragung mit dem der Stellung des Eintragungsantrags zufammenfalle, dem Ge: 
ſetze nicht fremd fei, auf $ 878 BGB. und auf $ 15 KO. Bol. auch IDR. 1 
zu $ 892 Note 9. 

8. Aus der Praris. RG. IW. 02 Beil. 272: Die Vorfchrift des $ 892 
erftredt fih nicht auf den Erwerb im Wege der Zwangsvollſtreckung. 

BayrObLG., R. 03 210: Die Eintragung eines Widerſpruchs gegen die 
Nichtigkeit des Grundbuchs nah 8 892 hat lediglih den Zwed, den bejtehenden 
Nehtszuftand gegenüber dem öffentlihen Glauben des Grundbuchs zu ſchützen, 
beihränft den Schuldner aber nicht in der Verfügung über das Grunditüd. 

RG. 54 362 ff, IW. 03 Beil. 76: Der $ 185 ftellt fi ergänzend neben 
den $ 892. Was nad $ 892 der redlihe Glaube an die Richtigfeit des 
Grundbuchs, bewirkt nah $ 185 die Einwilligung oder Genehmigung des 
Berechtigten. Vgl. o. zu 88 185, 873. 

OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 86: Kann ein Anfehtungsfläger eine Vor: 
merfung nad 88 883, 885 ermirfen, jo jteht ihm ein Anjpruc auf Erlafjung 
eined Veräußerungsverbots nad $ 136 oder einer Verfügungsbeſchränkung nad) 
$ 892 Abſ. 1 Say 2 nicht zu. 

8 894. 1. Kresihmar, R. 03 327: Die Berichtigung der Größen: 
angabe des Grundftüds als einer tatfächlihen Angabe ift feine Berichtigung im 
Sinne des BGB. und der GBO. Dagegen finden $ 894 BGB. und $ 22 
GBD. auf die Fälle der fog. Parzellenverwechſelung (vgl. o. Ziff. 1 zu $ 892) und 
der Doppelbudhung (vgl. o. Ziff. 2 zu $ 892) Anwendung. 

2. Dem Anſpruch auf Berichtigung fann der Beklagte entgegenhalten, daß 
der Kläger obligatorifch verpflichtet fei, die dem vorhandenen Buchſtand entipredhende 
Rechtsſtellung herbeizuführen. Über Tragweite und Grenzen diefer Einrede und 
Unterfchiede zwiſchen dem falſchen Bucheintrag eines Nechtes, auf dejlen Begrün- 
dung ein obligatoriicher Anſpruch beiteht und der Vormerkung eines jolden An: 
jpruds vgl. Wolff, Recht zum Befige 24 — 26. 

3. Der Beridtigungsaniprud ift pfändbar, jedoch nicht abtretbar: $ 399; 
er bildet einen untrennbaren Bejtandteil des Rechtes und dient dazu, dem Berech— 
tigten die Verfolgung feines Rechtes zu fihern Kretzſchmar a.a. O. 329 u. 
SächſA. 11 183/200, 12 658. Vgl. auch R. 03 590. 

OLG. Karlsruhe, BadRpr. 05 194, nimmt Unftatthaftigfeit einer Zeſſion 
des im $ 894 gegebenen dinglichen Berichtigungsanſpruchs, außer in Verbindung 
mit dem zugrunde liegenden dinglihen Rechte, jedoch Möglichkeit eines obliga- 
toriſchen Berichtigungsanſpruchs an, 

4. a) R6.53412, IW.03 Beil. 48: Der Berichtigungsanſpruch auf Löſchung 
läßt fih nicht Schon durd jede unklare Bezeichnung des vormerlungsmweife einge: 
tragenen Nechtes begründen; behebt die der Eintragung zugrunde liegende, im 
Eintragungdvermerf in Bezug genommene Urkunde die Unklarheit, jo fann Löſchung 
nicht verlangt werden. 

b) RO. 54 85, IW.03 Beil. 62: Iedes Nicht:in-Einflang-ftehen von Grund: 
buch und Wirklichkeit rechtfertigt die Anwendung des $ 894. in Berichtigungs- 
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anſpruch ift daher gegeben, wenn zuwider $ 48 GBD. die Angabe, daß Mit: 
eigentum zu gleichen Zeilen zufteht, wie es in Wirklichkeit befteht, fehlt. 

ec) R6.53 377, IW. 03 Beil. 43: Auf Grund eines bloß perfönlihen 
Rechtes kann feine Grundbuchberichtigung verlangt werden, Nur derjenige, defjen 
Recht an dem Grunditüd oder an einem ſolchen Rechte nicht oder nicht richtig 
eingetragen oder durch die Eintragung einer nicht beitehenden Belajtung oder Be: 
ſchränkung beeinträchtigt iſt, fann eine Berichtigung verlangen. 

d) RG. 53 408, IW. 03 Beil. 47 erörtert die Legitimation zur Grundbuch— 
berichtigung in Anſehung desjenigen, der nicht felbit dinglich berechtigt, aber von 
dem dinglich Berechtigten dazu ermächtigt ift. Vol. ſchon SDR. | zu $ 894 Note 1. 

e) 863.26 A 80, OLG. 728: Der Antrag auf Berichtigung des Grund- 
buchs mit der Behauptung, daß bei einer früheren Eintragung eine Urkunde 
(4. B. ein Teftament) unrichtig ausgelegt worden jei, it als unftatthaft abzulehnen. 

f) 026. 7 374 (KG.): Ein Widerſpruch zwiſchen dem Inhalte des Grund- 
buchs und der wirklichen Rechtslage iſt nit nur dann vorhanden, wenn das 
Grundbuh von vornherein unridhtig war, fondern aud, wenn es dur den 
jpäteren Wegfall eines unanfehtbar eingetragenen Rechtes erft unrichtig ge: 
worden ift. 

5. a) DO8G. 7 27, Seufffl. 58 404 (Marienwerder): Wer nah 8 894 
dem Beeinträdhtigten zur Mitwirfung zur Grundbuchberichtigung verpflichtet ift, 
muß eine zu einer Grundbudlöfhung erforderliche Urkunde, falls die bereits aus- 
geftellte verloren gegangen iſt, nochmals ausftellen, weil die Berichtigung des Grund: 
buchs nur auf diefem Wege herbeigeführt werden fann und die Gejege demjenigen, 
dem fie ein Recht geben, auch die Mittel bemwilligen, ohne welche das Necht nicht 
ausgeübt werden fann. S. aud o. zu $ 241 Note 1. 

b) Nah Schweiger, a. a. O. ift die Zuftimmung ein einfeitiges 
empfangsbedürftiges Rechtsgeſchäft, welches nicht die Natur eines dinglichen 
Anerkenntnifies hat. Die Erklärung fann dem Grundbudhamt oder dem: 
jenigen gegenüber abgegeben werden, zu defjen Gunſten fie erfolgt. 88 875 Abf. 2 
und 878 fommen zur entfprechenden Anwendung. Die Zuftimmung ift unmirf- 
fam, jobald beim Grundbuhamte nachgewieſen ift, daß das Rechtäverhältnis, 
deſſen Eintragung zugeftimmt ift, nicht beiteht. Die Zuftimmung ift feine Ver: 
fügung; nur derjenige darf über die Nechtspofition des Cingetragenfeins 
disponieren, welder die Verfügung über die eingetragene Rechtspoſition hätte, 
wenn diefe der wirklichen Rechtslage entiprähe. Der Zeſſionar des Beridti- 
gungsanfpruhs des wahren Cigentümers fann nit allein auf Grund diefes 
rechtskräftig erftrittenen Anſpruchs in Verbindung mit der Zeffionsurfunde ſich 
ſelbſt als Eigentümer eintragen lafjen, vielmehr muß die Auflafjung des Zedenten 
an den Zeffionar erfolgt fein. A. A. RG. Gruchots Beitr. 45 942. 

& 895. Thiefing empfiehlt im R. 03 37 dem Nacherben, um ihn gegen 
die Gefahren des öffentlihen Glaubens des Grundbuchs zu ſchützen, von dem 
Vorerben baldmöglihft nad) dem Eintritte der Nacherbfolge nad $ 895 zu ver: 
langen, daß dieſer ſich eintragen läßt, damit das Recht des Nacherben ebenfalls 
zugleich gebucht wird ($ 52 GBD.). 

8 899. 1. Kregfhmar, R. 03 589, handelt über die Berüdfichtigung 
und die Wirkung eines im Grundbuch eingetragenen Widerſpruchs und die ver: 
fhiedenen Arten von Vormerkungen im Zmangäverjteigerungsverfahren. 

2. Auch Pland III 153 Note 2 (3) vertritt die Anficht, daß der Widerſpruch 
gegen einen Widerfprud und der Widerfprucd gegen eine Verfügungsbeihränfung 
unzuläffig fei. Vol. SON. 1 Ziff. 2 zu $ 899. 

3. Frey, CBlFrG. 3 537 ff. (richtig: 557 ff.), hebt hervor, daß der Wider: 
fprud nah $ 899 eine im wejentlihen den Vorſchriften der ZPO. unterliegende, 
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eine einftweilige Verfügung im Sinne des $ 935 ZPO. darftellende, rein pro- 
zeffuale vorläufige Maßregel fei, welche zur Zuftändigfeit des Prozeßrichters ge- 
höre und der Einmwirfung des Grundbucrichters entzogen fe. Durch den 
Widerſpruch wird meder ein Recht des Widerſprechenden am Grundftüd er: 
mworben, noch das Recht des Betroffenen geändert; der Grundbuchrichter hat 
Eintragungen und Löſchungen vorzunehmen, als ob der MWiderfpruch nicht vor: 
handen wäre, auch wenn er aus den aftenmäßigen Unterlagen fih von der Be— 
rechtigung der Anſprüche des Widerfprechenden überzeugt hat. — Ein einge: 
tragener MWiderjpruh kann weder im Wege der Grundbuchberichtigung befeitigt, 
noch fann ein Wideriprud gegen die Eintragung des Widerſpruchs verlautbart 
werden. ©. auh IDR, 1 zu $ 899 Note 2. 

BayrObLG., R. 03 41: Eine Proteftation im Grundbuche dient wie die 
Eintragung eines Widerfpruhs gegen die Richtigkeit des Grundbuhs nur zum 
Schuße des in Anjehung des Grundftüds beftehenden Rechtäzuftandes, nicht aber 
dazu, rein perfönlihe Anfprüche gegen drohende Veräußerung oder Belaftung zu 
jihern. Nur dann, wenn bereits die Anfechtung eines im Grundbud) einge- 
tragenen Rechtes erfolgt iſt, kann die Berufuug darauf, daß dasſelbe als nicht 
beftehend gelte, dem öffentlichen Glauben des Grundbuch gegenüber durch Pro: 
teftation gewahrt werben. 

8 902. Daß, wenn überhaupt jemand als Eigentümer eingetragen ift, 
der Anfpruc des wahren Eigentümers nicht der Verjährung unterliegt, nimmt 
auh Pland (3) III 160 Anm. a und Qurnau:Förfter I 266 Erl. 2 an. 
Bol, IDR. 1 549. 


Rritter Abſchnitt. 
Eigentum. 
Erfter Titel. 
Inhalt des Eigentums. 


Borbemerfung: Bon den mannigfahen in biefem Titel zufammengemworfenen 
Beftimmungen haben hauptfählih der Eigentumsbegriff (Schloßmann, Iherings I 45 
2809ff.), der Notitand des 5 904, der Notweg (Süfheim, BL f. admin. Pr.) theoretifche Be- 
arbeitung erfahren, während die Praris für die nachbarrechtlichen Beſtimmungen (befonders 
$$ 906, 907) ergiebig war. 


8 903. Schloßmann, Begriff des Eigentums, Iherings 3. 45 289 ff.: 
Eigentum ift nicht ein unbejchränftes Machtrecht (389), wie in den meiften De— 
finitionen behauptet wird (vgl. 336 ff.), jondern ein Ausſchließungsrecht (338), 
das ſich von anderen Ausſchließungsrechten dadurch unterfcheidet, daß es nicht wie 
diefe durch einen Zweck begrenzt ift (345). Dinglichleit bedeutet, daß Nechts- 
fhuß jedem Dritten gewährt ift (389). Nicht richtig ift es, Beſchränkbarkeit 
durch begrenzte dinglihe Rechte in die Definition aufzunehmen (255), wie um— 
gelehrt, dieſe begrifflih nicht ein Eigentumsredht vorausjegen, jondern aud an 
herrenlofer oder eigener Sache denkbar find (353 f.); alfo fein „jus in re aliena*, 
Die Eigentumsbefchränfungen find nichts anderes als eine Beſchränkung der per- 
fönlihen Freiheit aller, projiziert auf den Eigentümer (332); dem ftehen Er- 
weiterungen des Ausſchließungsrechts (SS 906, 907, 909—- 912, 917) gegenüber 
(369). Das jus recadentiae ift fein Begriffsmerfnal des Eigentums, fondern 
eine zufällige pofitive Rechtsregel (372 ff.). 

R6.55 163: Eigentumsbeſchränkung öffentlich-rechtlicher Art liegt vor, 
wenn ein Gendarm ein ihm gehöriges Dienftpferd nad einer beitimmten In— 
ftruftion zu benugen hat. 
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$ 904. 1. Meumann, Prolegomena 88 27, 28: Der in Sat 2 dem 
Eigentümer gewährte Erſatzanſpruch ift fein Schadenserfaganfprud im Sinne des 
$ 287 3PO. fondern ein Entihädigungsanfprud), wie derjenige des Enteigneten. 
Grund der Entfhädigungspflicht ift nicht ein Verjchulden des Handelnden, fondern 
der auf Koften des Eigentümers der Sache für das gefährdete Vermögen dur) 
die Abwendung der Gefahr erzielte Vorteil. Erſatzpflichtig ift daher nicht der 
Dritte, welcher den Schaden angerichtet hat, jondern der, zu deſſen Bunften er 
angerichtet wurde (194 Note). 

Dieſe Beftimmung betrifft Notftandseinwirfung auf neutrale, d. h. nicht 
gefahrdrohende, wenn auch vielleicht gefahrvermittelnde Sachen. 

Doch ift Beihädigung fremder Saden, die rechtswidrigem Angriffe zum 
Mittel dienen (Waffe, gehegter Hund), immer, wen fie auch gehören mögen, 
Notwehrakt. $ 904 gibt Notredht mit Zwangsbefugnis (nit nur unter den 
Vorausfegungen der Selbthilfe, $ 229), auch bei verfchulbeter Gefahr, generelles 
Nothilfereht und legt entſprechende Duldungspfliht auf. Wereitelt der Duldungs- 
pflichtige die Einwirkung, jo wird er für die dem anderen Teile erwachjenden 
Nachteile ftrafrehtlih und zivilrechtlih (SS 823 ff.) haftbar. Gegen unrecht— 
mäßigen Eingriff hat der Betroffene Notwehrredt. 

Das Einwirfungsreht ift nicht als Enteignungsreht aufzufafjen. 

Die Erſatzpflicht des Einwirfenden iſt nicht Deliktsfolge, auch bei ver: 
ſchuldeter Gefahr nicht. 

Wer die Einwirkung in der irrigen Annahme vornimmt, daß die für ihre 
Rechtmäßigkeit erforderlihen VBorausfegungen vorhanden feien, ift dem anderen 
Teile zum Schadenserfahe verpflichtet, au wenn der Irrtum nicht auf Fahr: 
läffigfeit beruht (Analogie von $ 231). 

Auch der unzurechnungsfähige Einmwirkende ift erfagpflichtig. 

Bei fremder Gefahr haftet der Nothelfer, nicht der Errettete. Der Helfer 
hat Erfatanjprud gegen den Erretteten aus 88 683 ff., bei Hilfe in Lebensgefahr 
troß Verbots feitens des Geretteten. Vgl. jedoch o. zu $ 679 Note 3. 

Der drohende Schaden muß unverhältnismäßig größer fein als der durch 
die Einwirkung entftehende.e Bei diefer Schätzung entjcheidet beiderſeits das 
Interefje. Fehler des Gejetes find, daß voller Erfah aud dann zu leijten 
ift, wenn die mitgefährdete Sache (Zmwifchenhaus z. B.) zerjtört wurde, während 
vielmehr Schadensverteilung nad) Analogie der lex Rhodia am Plabe wäre, 
ferner daß die mitgefährdete und zugleich gefahrvermittelnde Sache (Zwiſchen— 
haus) nur zeritört werden darf, wenn fie geringeren Wert hat als die zu ſchützende 
Sade, anderenfall beide zugrunde gehen müfjen. 

2. Eine Ausnahme von der Erjagpflicht befteht, wenn die zeritörte mit: 
gefährdete Sache (Zwiſchenhaus) ohnehin verloren war. Oetker, Notwehr u. 
Notftand 48—79. 

3. Auer, Der ftrafrechtlihe Notftand und das BGB.: Der erft im Ent: 
wurfe III in das BGB. eingefehte $ 904 ift einerfeitd eine Einſchränkung des 
borriblen römijchen Eigentumsbegriffs, andererfeits ein Anbau an die jtrafrecht- 
liche Notftandsmaterie, aber nicht die endgültige Löfung des Problems. $ 904 
enthält den Begriff eines allgemeinen Notredits gegenüber fremden Saden; 
als Unterfall, ala Modifilation erfcheint $ 228; das BGB. dehnt mit feinem 
Notrechte den Notftandöbegriff des StGB. nicht „analog aus” (v. Liszt), ſondern 
berechtigt gewiſſe Handlungen, die infolgedefjen ftraflos gelaffen werden müfjen. 

Das Notrecht des BGB ſchützt zwar alle Nechtsgüter, nicht nur „Leib“ und 
„geben“, wie das Strafrecht, läßt Nothilfe jedes Nächten, nicht nur die Nothilfe von 
Angehörigen zu, geftattet aber nur Verlegung von Sachen und nicht die mindefte 
Einwirkung auf die Perfönlichkeit des Menſchen. Hier ift nicht ausgebaut worden! 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 35 
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8 906. 1. Für die Frage, ob eine Benutzung als „gewöhnlich“ zu gelten 
hat, ijt die Art und das Maß der Benugung von enticheidender Bedeutung. 
Zit ein beftimmter Betrieb, mit dem ein gemwifjer Grad von Geräufh verbunden 
ift, infolge feiner „Gewöhnlichkeit“ unverbietbar geworden, fo erftredt ſich die 
Duldungspflict nicht ohne weiteres auch auf Steigerungen des Geräufhs, die 
über das von anderen Grundftüden gleicher Bejchaffenheit innegehaltene Maß 
hinausgehen. RG. Grudots Beitr. 47 952. 

2. Die neuen Vorſchriften über das Nahbarredht find das Ergebnis der 
im Laufe der legten Jahrzehnte durch die Rechtſprechung entwidelten Grundſätze. 
Vol. Coesmann, Das BGB. und die Eifenbahnen in der Ita. des Vereins 
Deutiher Eifenbahnverwaltungen 1897 183 ff., ſ. auch Coesmann, Nahbarrecht 
an Eijenbahnen. 

3. Beeinträhtigung. 

OLG. Jena, ThürBl. 50 276: Eine Beeinträhtigung durh Schall liegt 
nit nur vor, wenn er eine Erjhütterung auf dem Nahbargrundftüde hervor- 
ruft oder die dort bejchäftigten Perfonen durch Übertönen der von ihnen bei 
ihrer Beihäftigung zu beachtenden Geräuſche ftört, fondern auch bei einer Ein- 
wirkung, die in die Ruhe, die leichte oder angeftrengte Gedankentätigkeit, die 
Aufnahme von Lektüre, Runftgenüffen u. ſ. w. ftörend eingreift. 

OLG, Colmar, Pudelts 3. 33 723, OLG. 5 387: Der von einem Bordell: 
betrieb ausgehende ftörende Lärm fann als Beeinträchtigung der Nahbargrund- 
ftüde eriheinen, deshalb von deren Eigentümern auf Unterlafjung geflagt werden. 
Bol. DIZ. 03 348. 

OLG, Braunfhmweig, DIZ. 03 552: NKlavierfpiel in einem Reftaurations- 
Iofale, das nicht über 11 Uhr abends dauert, verftößt nicht gegen $ 906, felbft 
wenn bei befonders warmem Wetter die Türen und Fenfter des Reftaurations: 
zimmers nicht ſämtlich gejchlofjen gehalten werden. 

4. Gemöhnlidfeit. 

RO. JW. 03 Beil. 86: Die „Gemöhnlichkeit“ ift eim weſentlich tatſäch— 
licher Begriff. Enticheidend ift aud, mas die Bevölferung der betreffenden 
Stadt ala „gewöhnlich“ anjieht. 

DLG. Stuttgart, WürttJ. 14 314: Damit ein Geräufh als „gewöhnlich 
nad den örtlihen Verhältniffen” angefehen werde, genügt nicht, daß eine gleiche 
Benußungsart innerhalb des dortigen Kompleres zufammenliegender Grundftüde 
überhaupt vorfommt, vielmehr muß innerhalb des Kompleres eine größere oder 
überwiegende Zahl von Grundftüden fo benugt fein. 

RO. R 03 18: Wegen Gemöhnlichkeit ift zu prüfen die (nächſte) Um- 
gung des Grundftüds, weiter entfernte Ortſchaften find nicht zu berüdjichtigen. 

hnlih BayrObLG., R. 03 430. 

RB. Seuffl. 58 352, IW. 03 Beil. 103, Grucdots Beitr. 47 953: Wenn 
ein beftimmter geräufhvoller Betrieb infolge feiner „Gewöhnlichkeit“ unverbietbar 
geworden it, jo ift es damit noch nicht eine nur bei diefem einzelnen Betriebe 
vorhandene befondere Steigerung des Geräufches, 3. B. duch Nachtarbeit. Val. 
ISDR. 1 zu $ 906 Note 2d. 

5. RG. SeuffA. 58 271: Wer einen Zeil feines Grundftüds zu einem 
beftimmten Unternehmen verfauft, Tann fich über deſſen ſchädliche Einwirkung auf 
die übrigen Zeile nicht befhweren. Dies gilt aud dann, wenn die Schäblichkeit 
der Einwirkung erſt jpäter erfannt worden ift, 3. B. wenn erft nachher die 
Schädlichfeit der von dem Unternehmen beim Verkaufe zu erwartenden Rauch: 
einwirfung auf den Wald wiſſenſchaftlich erfannt worden: ift. 

6. OLG.7 29 (Köln): Ein nah $ 906 unerlaubter Eingriff in fremdes Eigentum 
macht auch ohne Verſchulden ſchadenserſatzpflichtig. >> Beltritten. D. Ned. + 
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7. OsG. Colmar, R. 03 576: Wer das Recht in Anſpruch nimmt, Im: 
mijfionen in das Nebengrundftüd vornehmen zu dürfen, muß die Borausfegungen 
des $ 906 nadmeifen. Vgl. audh OLG. Jena, ThürBl. 50 276. S. SDR. 1 
zu $ 906 Note 6. 

8. RG. IW. 03 Beil. 1: $ 906 ift für das Gebiet des aufrechter- 
haltenen rheiniſchen Waſſerrechts, wonach der Privatfluß in niemandes Eigen: 
tum fteht, ausgeſchloſſen. Die Beitimmung fchlägt aber ein, wenn in den Vieh- 
bach geleitete Wäſſer ſchlechte und gefundheitlih ſchädliche Gerüche verbreiten. 

9. RG. IW. 03 Beil. 77: In Immiffionsprogeffen hat das Urteil die 
Verpflihtung zur Fernhaltung von Störungen nur in allgemeiner Form auszu— 
fprehen, ohne Angabe beftimmter Vorkehrungen. Bol. auch OLG. Karlsruhe, 
DI3. 03 132. ©. IDR. 1 zu $ 906 Note 7. 

8 907. Die Vorjhrift gibt dem Eigentümer fein Recht, das Aufitellen 
von Bienenftöden auf dem Nahbargrundftüd, auch dicht an der Grenze, zu ver- 
bieten; er darf auch nicht auf feinem Grundftüde Giftpflanzen, vergifteten Honig 
halten, um die vorbeifliegenden Bienen zu vernidhten. Strauß, DI3. 03 367. 

Aus der Praxis: 

RG. Seuffl. 58 266: Hier werden nur ſolche „Anlagen“ betroffen, von 
denen aus finnlid wahrnehmbare Stoffe in das Nahbargrundftüd hinüberdringen 
und es dadurch unmittelbar und pofitiv befchädigen können, nicht aber Anlagen 
anderer Art, die nur negativ durch Entziehung von Licht, Ausficht und fonftiger 
Bequemlichkeiten nachteilig werden können. $ 907 ift daher auf eine Straßen: 
erhöhung unanmwendbar. 

OLG. Zweibrüden, Pucelts 3. 34 27: Zuläffig ift die Anlegung einer 
Kiesgrube dicht neben dem Nahbargrundftüd, auf dem ein Brunnen ift, ſelbſt 
wenn diefem dadurch Waſſer entzogen wird. 

DLG. Dresden, SächſA. 14 112: Der Grundeigentümer fann vom Eigen: 
tümer des angrenzenden Grundftüds, auf dem an der Grenze ein Mafjergraben 
läuft, defjen Waller über die Grenze dringt, die Befeitigung diefer Einwirkung 
auch dann verlangen, wenn fie erft infolge einer Anderung eingetreten ift, bie 
der verlegte Eigentümer auf feinem eigenen Grundftüde nach $ 903 zuläffiger- 
weiſe vorgenommen hat. 

$ 909. DL. Stuttgart, Württ3. 14 317: Nur für die Sicherungs— 
maßregeln, die zur Zeit notwendig find, und für erforderlihe Vorbereitung 
künftig nötiger Mapregeln muß der den Bau beginnende Nahbar forgen. 

RG. Seuffl. 58 99: Die Vorfchriit bezieht fich nicht nur auf Ber- 
tiefungen von gewifjer Dauer; aud das ſtückweiſe Ausheben von Fundament: 
gruben behufs fofortiger MWiederauffüllung kann darunter fallen. Die Vorfchrift 
ift ein Schußgefeg für den Nachbar im Sinne des $ 323 Abf. 2. Vgl. SDR. I 
zu $ 909 Note 1. 

$ 912. Das RG. verwirft die analoge Ausdehnung der Rechtsſätze über den 
Überbau auf den Fal, daf jemand auf eigenem Boden, aber unter Verlegung einer 
fremden Servitut baut (neuerdings ebenfo in Entf. 48 265). Dasfelbe müßte 
um jo mehr bei Verlegung eines obligatorifhen Verbietungsrehts gelten, das 
obligatoriſche Recht wäre aljo gegen Übergriffe des Nachbarn intenfiver geſchützt 
als das Eigentum, welches beim Überbau Beſchränkungen zu erleiden hat. Diefe 
Praris widerspricht dem im 8 251 II ausgefprochenen Rechtsgedanken. v. Tuhr, 
Sherings I. 46 44. 

NG. SeuffA. 58 269: Überbau liegt aud dann vor, wenn ein ganzes 
angrenzendes Grundftüd vom Nachbar mit bebaut worden ift; $ 912 ift nicht 
auf den Fall befchränft, daß der Bau nur einen Teil der Grundſtücksfläche 
einnimmt. 

35* 
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Vorſatz und Fahrläffigkeit des Bauenden find nicht nur dann zu verneinen, 
wenn er ohne Schuld über den Verlauf der Grenze im Irrtume war, jondern 
auch dann, wenn er zur Annahme berechtigt war, daß er über die Grenze bauen 
dürfe. Dies fann insbefondere dann der Fall fein, wenn er einen noch nicht er: 
füllten obligatorifhen Kaufvertrag über die Grundfläche geſchloſſen hatte. 

8 917. Süßheim, BL. f. anminiftr. Pr. 52 294 ff., 354 ff.: Das dem 
Richter gegebene freie Ermefjen fordert ein tiefgehendes Verſenken in bie ein- 
ſchlägigen Verhältniffe, ein Vertrautfein mit wirtſchaftlichen Fragen aller Art 
(298). Drdnungsmäßige Benugung ift nit nur die wirtſchaftlich rationellite 
(299). Macht erft eine vorgenommene Beränderung der Benugung den Weg 
notwendig, jo fchließt diefer Umftand das Necht auf den Notweg nicht aus (300). 
Notwendigkeit ift mehr als Zmedmäßigfeit (301). Das Recht unterliegt nicht 
der Verjährung; es kann nicht mit dinglicher Wirkung darauf verzichtet werden 
(302). Neben dem Eigentümer ift nur der Erbbauberechtigte berechtigt, nicht 
aber Pächter 2c. (305). Daß der Weg mehrere fremde Grundftüde, die vielleicht 
verfchiedenen Eigentümern gehören, durdfchneiden muß, hindert die Berehtigung 
nit (307). Der Gebraud des Weges darf nur im Umfange des Bedürfniſſes 
der Benugung des Grundftüds erfolgen (309, 355). Bei Sebung des 
Mangels fällt der Notweg wieder weg (355). Dem fteht es gleih, wenn der 
Eigentümer die Befeitigung des Mangels abfichtlich verhindert (356). Das Not: 
wegsrecht ift feine Grunddienitbarfeit, fondern Cigentumsbeihräntung (364). 
Der Eigentümer des belafteten Grundftüds darf den Weg mit benugen (365). 
Das Urteil, das den Notweg feititellt, hat deflarativen Charakter (370). (IDR. 1 
zu $ 919 Note 4.) 

OLG. Pofen, PoſMſchr. 03 150: Gegenüber der Klage auf Duldung 
eines Notwegs ift Widerflage auf Vornahme der zum Schute des Grundftüds 
erforderlihen Maßnahmen zuläffig. 

Abs. 2. Für die Bemeflung der Nente ift außer dem Schaden des Be- 
lafteten auch der Vorteil des Berechtigten in Betracht zu ziehen. Süßheim 
a. a. O. 360. Nachträgliche Anderung nah $ 323 ZPO. ift unzuläffig (361), 
fofern nicht Änderungen im Notweg eintreten (362). Die Nente fteht einer 
objektiv dinglihen Reallaſt gleich (364). 

8 918. Abſ. 2. Auch in diefem Falle beſteht Entihädigungspflicht. 
Süßheim 357. 

8 919. Der Erbbauberechtigte ift für den Anſpruch auf Grenzabmarfung 
troß $ 1017 Abſ. 2 weder aktiv noch pafjiv legitimiert. Cine Abmarkung mit 
den gejeßlihen Wirkungen. kann nur zwiſchen den Grundftüdseigentümern, denen 
die Macht zur rechtlichen Verfügung über das Grundftüd zufteht, vorgenommen 
werden. So (gegen Pland Anm. 3 zu $ 919) Kregfhmar, CBlFrG. 3 444. 

8 920. Entgegen der Auffafjung der Motive geht NRönnberg, Die 
Grenzfheidungsflage, AbürgR. II 119 ff. und 251 ff. davon aus, daß der Streit 
um den Yauf der Grenze nicht ein Spezialfall der Eigentumsflage ift, jondern 
unter die Negelung des $ 919 fällt, der die römische contr. de fine und contr. 
de loco umfaßt, und demgegenüber 8 920 Normen für den befonderen all gibt, 
daß der Durhführung der Klage aus $ 919 Schwierigkeiten dadurch entjtehen, 
daß infolge einer Grenzverwirrung die richtige Grenze ich nicht ermitteln läßt. 
Altiv und paffiv zur Klage legitimiert ift deshalb auch bei Grenzverwirrung nur 
der Eigentümer. 

Eine bejondere Art eines judicium finium regundorum ift im preußiſchen 
Srundftüdszufammenlegungsverfahren die fog. nadıträglihe Sonderung von Ab- 
findungsquoten aus fog. Gejamtplänen. Spieß, Grundftüdszufammenlegung, 
CBlFrG. 3 483, 488, 490. 
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88 921, 922. 1. #6. 53 307, IW. 03 Beil. 39: Diefe Vorjchriften 
finden auf „Einrihtungen”, an denen beim Inkrafttreten des BGB. eine Ge- 
meinſchaft nad Bruchteilen beitand, Anwendung. 

2. Über die vertragämäßige weitere Ausgeftaltung des Grenzmauerrechts 
= Anſchluß an die Beftimmungen des franz. Rechtes: Krings, RheinNot?. 

255. 

& 922. 1. Ift eine Mauer gemeinſchaftlich, jo beziehen ſich die gemein: 
jamen Benutzungsrechte nur auf die Mauer ſelbſt als „Einrichtung“, nicht auf 
den Grund und Boden darunter. Deshalb kann fein Beteiligter vom anderen 
ein „Unterfangen“, d. 5. Tieferbauen der Mauer, verlangen. DObermeyer, 
Seuffdl. 68 (03) 496. 

2. RG. Gruchots Beitr. 47 1066: Das Recht, einem Grenzgraben Wafjer 
zuzuleiten, ift nur, fomeit e8 fi um den ordentlichen und gewöhnlihen Waſſer— 
lauf handelt, nad; dem aufrechterhaltenen Landesrechte (88 100, 101 ALR. I. 8, 
nad Art. 65 EGzBGB. und Art. 89 Nr. 16 preuß. AG.) zu beurteilen, da— 
gegen nah $ 922, fomweit es fih um nur eine dur Fünftlihe Veranftaltungen 
verurfachte ſtärkere Wafjerzuleitung handelt. 


Zweiter Titel. 
Erwerb und Verluſt des Eigentums an Grundftüden. 


8 925. 1. Über die Frage nad) der Identität der dinglihen Einigung 
mit dem obligatorischen Vertrage, der die Verpflichtung zu einer dinglichen Rechts: 
änderung enthält, vgl. o. Ziff. 3 zu 8 873. 

Daß Auflaffung und Eintragung zwei felbftändige Rechtsakte (vgl. JDR. I 
577 Ziff. 3), nehmen aud an Dernburg II 254, Türde-Niedenführ II 
26 Anm. 4, OLG. 6 261 (Dresden). 

2. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 255, 256, 237/240: Eine „vor“ 
einer Behörde abzugebende Willenserklärung muß ihr gegenüber in ihrer Gegen- 
wart abgegeben werden. Sie erlangt erjt mit der Kenntnisnahme, nicht jchon 
mit dem Zugehen Wirkſamkeit. 

3. Eccius, Gruchots Beitr. 47 710: Die Erklärung der Auflafjung vor 
dem Grundbuchamte liegt erjt dann vor, wenn über die Auflafjungserflärungen 
ein Protokoll aufgenommen, vorgelefen und dur Unterzeihnung genehmigt ift. 
Vol. SDR. 1578 Ziff. 6. 

v. Wädter-Spittler, CBlFrG. 4 84 ff.: Für die materielle Wirkung 
der Auflaffung find die mündlichen Erklärungen allein maßgebend. Als Grund: 
lage einer Eintragung kann die Erklärung aber nah $ 29 EBD. nur dienen, 
wenn fie zu Protofoll genommen und das Protokoll genehmigt und unter: 
fchrieben ift. 

Heine, CBlFrG. 3 552 ff. (richtig 572 fi): — vgl. SDR. 1 zu $ 925 
Note 7 — Die Erflärung muß die Äußerung des Willens, daß das Eigentum 
vom PVeräußerer auf den Erwerber übergehe, zum Zmwede haben und dieſen 
Willen unmittelbar zum Ausdrude bringen. Zeichen, die an ſich eine aus: 
drüdlihe Erklärung enthalten können, genügen nidt. Die vom Gefete zwar 
nicht obligatoriſch, aber doch inſtrultionell ($ 29 EBD.) vorgefchriebene Proto: 
follierung der Erflärung verlangt eine mündliche Außerung, für welche jedoch 
eine beftimmte Formel vom BGB. nicht vorgefchrieben ift, jo daß jede mündliche 
Kundgebung hinreicht, die für den Grundbudrichter in unzweideutiger Weiſe den 
Auflaffungsmwillen unmittelbar ergibt. Hiervon ausgehend wird man auch die Auf: 
laffungserflärung des früheren preußiſchen Rechtes als eine geeignete Erklärung der 
zur Auflafjung des neuen Rechtes erforderlihen Einigung gelten lafjen müfjen. 
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Die Auflaffungserflärungen des $ 2 preuß. EEG. enthalten auch die Er- 
Härung einer Einigung im Sinne der 88 873, 925. Gie waren ebenfowenig 
„prozeffualer” Natur, wie der aud nah heutigem Rechte vorgefchriebene Ein- 
tragungsantrag, fondern haben wie diefer verwaltungsredtlihen Charakter. Der 
Eintragungsantrag jet zwar die materiellerehtlihe Cintragungserfärung voraus, 
fann aber — ebenſo mie die materiellerechtliche Eintragungsbemilligung — in 
derfelben enthalten fein. Die Einigungserllärung muß eine ausdrüdliche fein ; 
die — allerdings nur inftruftionelle — Norm des $ 26 EBD. feht eine münd- 
liche Erklärung voraus. 

Bol. auch Joſef, A.zivPr. 95 149 und JDR. 1578 Ziff. 6 zu $ 925. 

4. Koderols, R. 03 40: Es ift zuläffig, daß bei Grundjtüdäverfteige- 
rungen die Verfteigerer in den Bedingungen ſich eine Bedenkzeit vorbehalten und 
fich erft am Schlufje der ganzen Verfteigerung darüber ſchlüſſig maden, ob fie 
die Zufchläge genehmigen. Die Anfteigerer geben in ſolchen Fällen bei jedem 
Zuſchlag ihre Auflafjungserflärung ſofort ab, die Verſteigerer nur im alle der 
Genehmigung am Schlufje der Verfteigerung. Entſprechend wird auch beurkundet. 
Der fog. Zufhlag der einzelnen Parzellen ift nicht als Zufchlag gemäß $ 156 
zu betrachten, jondern lediglih als Feititellung des Meiftgebots, die fchließliche 
Genehmigung und Unterjchrift durch die Verfteigerer als Zufhlag (Annahme der 
Vertragsofferten). Demgemäß find aud die Gebote und die mit ihnen abge= 
gebenen Auflafjungserflärungen der Anfteigerer feine bedingten Vertragsabſchlüſſe, 
fondern unbedingte Offerten. Das Vorbehalten einer Bedenkzeit hat daher nur 
den Sinn, daß die Annahme des Vertragsanerbietens nicht fofort erflärt zu 
werden braudt; eine wirflihe Bedingung oder Befriftung liegt nicht vor, 

5. Marcus, CGBlFrG. 3 703: Einigen fih Miterben bei der gerichtlichen 
Auseinanderfegung dahin, daß der die Nahlafarundftüde übernehmende Miterbe 
die Erbidaften der übrigen Erben zum Preife der ermittelten Erbteile fauft und 
dab die Verkäufer über ihre Anteile am Nachlaſſe zugunften des Käufers ver- 
fügen und fie ihm übertragen ($$ 2033 ff.), fo iſt wegen der dinglihen Natur 
der Verfügung eine Auflafjung der Nahlafgrundftüde an den Käufer der Erb- 
teile nicht erforderlid). 

Dagegen Schmale, CBlFrG. 4 179, mit der Begründung: Nur jo lange 
ein Gemeinfhaftsverhältnis beftehe, ſei der Eintritt eines dritten Käufers an 
Stelle eines Miterben in die Gemeinſchaft und feine Eintragung in das Grund: 
buch ohne Auflafjung möglid. Die Gemeinfhaft finde aber ein Ende, jobald 
ein Erbe ſämtlich Anteile des Nachlaſſes und hiermit das ganze Grundvermögen 
ermwerbe. 

6. Auch an einem Kirchhofe wird nach Joſef, R. 03 92, Eigentum 
durh Auflafjung und Eintragung erworben. Über Benutzungsrecht und Unter: 
haltungspflicht Hinfichtlih der Begräbnispläge in Preußen vgl. auh OLG. 8 
123 (R6.). 

7. Aus der Praris: 

R6. 54 378: Zur Auflaſſung genügt die Erklärung des Veräußerers des 
Grundſtücks, daß er die Eintragung des Erwerbers als Eigentümers bemillige, in 
Verbindung mit der Erklärung des Erwerbers, daß er diefe Eintragung bean- 
trage. Eintragungsbemwilligung und Eintragungsantrag enthalten aud die zur 
Übertragung des Eigentums an einem Grundftüd erforderliche Einigung. Die 
Auflafiung ift damit unzweideutig erflärt. JW. 03 Beil. 80. 

i Sinfihtlic des Eigentumsüberganges nit gebuchter Grundftüde vgl. KGJ. 
A 115. 

Handelt es fich lediglih um die Auflafjung, jo hat der Grundbuchrichter 

feine Berechtigung, die Veräußerungsbefugnis zu prüfen und wegen mangelnder 
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Veräußerungsbefugnis des einen Teiles die Entgegennahme der Auflaſſung zu 
verweigern. DLG. 6 473 (Stuttgart). 

8 926. Kohler, AzivPr. 18 86: Hier ift einer der Fälle, wo nicht 
das Konftitutum zum Cigentumserwerbe, fondern umgefehrt der Eigentumserwerb 
zum Konftitutum führt. Der Übertragende ift von nun an Befiger für den Er: 
werber, er ift, wenn er feine Nutungsbefugnis mehr hat, Verwahrungsbefiger, 
insbefondere auch hinfichtlih der in das Eigentum des Ermwerbers übergegangenen 
Zubehörftüde. 


Dritter Titel. 
Erwerb und Verluſt des Eigentums an beweglihen Saden. 


Borbemertung: Servorzuheben ift vor allem, daß die Praris allgemein an 
der Möglichkeit fiuziarifher Übereignung feftgehalten und die Borausjegungen näher 
beftimmt hat. Theoretiſch wird die fibuziariiche Eigentumsübertragung noch angefochten. 
Im übrigen ift diesmal die Ausbeute für das Jahrbuch nur als geringfügig zu bezeichnen, 
während der dritte Titel im FZDR. I einen Raum von 41 Seiten in Anfprud genommen 
batte und insbeſondere zu den 88 929 ff. Erörterungen und Entideidungen von grund: 
legender Bedeutung zu verzeichnen geweſen waren. LZediglih Tobias hat diesmal eine 
größere monographiiche Arbeit über die Materie der 88 946 fi. veröffentlicht. 


Über den Eigentumserwerb an gepfändeten Sachen und deſſen Wirkungen 
auf das Pfandredt: Riedinger, Befik am gepfändeten Saden 97. 


1. Übertragung. 

8 929. 1. Einigung ift für den Mobiliarverkehr ein Zuſtand, fein 
Hergang; der BZuftand muß 3. 3. der Übergabe fortdauern. Nur dann, wenn 
der Erwerber bereits im Befig ift, ift die Einigung ein Sergang. Eccius, 
Gruchots Beitr. 47 52. 

2. Gegen die im IDR. 1 8 929 Note 8 ausgeführte Anfiht Kramers 
über den Kauf ftehenver Früchte polemifiert Middendorf, IW. 03 121: Eine 
bedingte Übergabe gibt es nit; der Käufer erhält feinen Befis, alfo auch fein 
die Veräußerung hinderndes Nedt. 

Gegen Kramer auch Fuchs, R. 03 37, der ausführt: Es liegt nur ein 
unbedingtes Nechtögejhäft vor über die zukünftige Leiſtung einer erft zulünftig 
entftehenden Sade. ferner ift es nicht angängig, den lediglich auf obligatorische 
Verträge zugeihnittenen $ 308 mit Kramer auf die Einigung des $ 929 an- 
zuwenden. Die angeblide Einigung ift alfo unheilbar nichtig, weil es an einem 
Objekte der Übereignung fehlt. 

3. KGBl. 14 98 (KG.): Der Eigentumserwerb erfolgt nur nad) den beftimmten 
gefeglichen Kategorien; das Gejeh hat nicht den Erwerb möglichft erleichtern und 
neben der körperlichen Übergabe noch verjchiedene Möglichkeiten, die analoge An: 
wendung zuließen, gewähren wollen. 

4. DLG. Roftod, Medl3. 21 30: Wenn jemand eine Sade für einen 
Dritten erwerben will, fo wird der Dritte aud) ohne ausdrüdlihe Erklärung 
jenes mit der Übergabe Eigentümer und mittelbarer Befiter, falls der Veräußerer 
fein Interefje hat, an wen er veräußert. Vgl. dazu NG. Gruchots Beitr. 47 987. 

8 930. 1. Das Kaufalgeihäft. 

RO. 54 396, IW. 03 80: Nachdem PVerfauf und Übergabe beweglicher 
Saden ohne Eigentumsvorbehalt erfolgt ift, fann das Eigentum auf den Ber: 
fäufer nicht in der Weife zurüdübertragen werden, daß nahträglid lediglich 
vereinbart wird, der Berlauf folle unter dem Eigentumsvorbehalte geſchehen 
fein. Es fehlt an der Schaffung eines neuen fonfreten Rechtsverhält— 
nifjes, auf Grund deſſen Verkäufer dem Käufer den Beſitz überläßt, Ein 
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abitraftes constitutum possessorium ift ungenügend. Ebenſo R®. R. 03 430; 
zuftimmend Sahenburg, DIZ. 04 438. 

DLG. Karlsruhe, BadRpr. 68 320: Das Kaufalgefhäft braucht nicht 
rehtsgültig zu fein, nur muß es, die Gültigkeit vorausgeſetzt, geeignet fein zur 
Befisberehtigung auf Zeit. 

DRG. Karlsruhe, BadRpr. 69 169: Beim Verlauf zwiſchen Ehegatten ift 
befondere Befigübermittlung nicht nötig, da beide Mitbefiser find; das Güter: 
vechtsverhältnis ift ein genügendes Nechtsverhältnis im Sinne des $ 930. 

2. Siderungsfauf. Bol. SDR. 1 zu $ 930 Note 5. 

a) Während Caspari, Sicherungsübereignung und Sicherungszeffion, auf 
dem Standpunkte ftehen bleibt, da ein Sicherungskauf auh nah dem Rechte 
des BGB. in fraudem legis gehe und deshalb ungültig ſei (36 ff.), fteht die 
Praris allgemein auf dem gegenteiligen Standpunkte. So insbefondere RE. 
Elf. Lothr. I3. 28 107; OLG. Braunfhweig, SeuffA. 58 69. Ferner folgende 
befondere Fälle: 

DLG. Naumburg, SeuffA. 58 237: Bei fiduziarifhen Übereignungen 
auf Grund eines „Kauf: und Mietvertrags“ ift bejonders fcharf zu prüfen, ob 
objektiv die Haufvertragserfordernifje vorliegen und ernitlidh Übereignung gewollt ift. 

OLG. Braunfhweig, R. 03 505: Ein Sicherungsfauf ift nicht als ernitlich 
gemeint anzufehen, wenn die Vertragsbeitimmungen über die vereinbarte Miete 
nah dem gejehlichen Mietbegriff unvereinbar find. Vereinbar damit it die Be- 
ftimmung, der Mieter folle die Gefahr tragen und für die Reparaturen aufzu— 
fommen haben. 

RG. IW. 03 Beil. 143: Die in einem Sicderungslaufvertrage, der die 
Saden in der Sand des Verkäufers beläßt, enthaltene Beftimmung, daß der 
Verkäufer auch neu anzufhaffende Stüde für den Käufer befigen jolle, genügt 
nicht, für diefen mittelbaren Bejit und Eigentum zu begründen, fondern nur ber 
bei der jedesmaligen Anjhaffung vorhandene Wille, für den Käufer zu befißen, 
ift hierzu ausreichend; diefer Wille fann aber in tatfächhliher Beziehung aus 
einer Vertragsbeftimmung jener Art gefolgert werden. 

OLG. Hamburg, DIZ. 05 228 geht fehr weit, indem es Eigentums: 
übergang in folgendem Falle annimmt: Nach erfolgter Pfändung vereinbart der 
Schuldner mit dem Gläubiger, daß das Eigentum auf diefen übertragen werde, 
gibt ihm für die Schuld Wechſel, vereinbart weiter, daß er die Sachen behält 
und benußt, bis entichieden it, ob die Wechſel eingelöft werden oder nit. Als 
„Rechtsverhältnis“ ift hier wie im vorigen Falle Leihe angenommen. 

Dagegen verneint das RG. DI3. 03 153 einen Verwahrungsvertrag und 
damit den Cigentumsübergang in einem alle, wo der Schuldner das ihm ge- 
hörige Schuhwarenlager dem Gläubiger mit der Verabredung übereignet, daß er 
(der Schuldner) das Lager jelbjt fortführen jolle. 

b) Über die Wirkung der Sicherungsübereignung im Verhältnifje zwifchen 
Gläubiger und Schuldner führt Kahn, DI3. 03 125 aus: Das zur Sicherung 
übereignete Vermögensſtück verhält ſich materiell nicht anders als ein dem Gläu— 
biger verpfändetes Vermögensitüd. RG. 24 49. Im Konkurſe des Schuldners 
muß der Gläubiger zunächſt Befriedigung aus der ihm zu diefem Zwecke über- 
eigneten Sache ſuchen und fann nur den Ausfall zum Konkurs anmelden. Im 
Falle des Schuldnerverzugs muß der Gläubiger den Gegenitand verwerten, fich 
aus dem Erlöje befriedigen und einen Überſchuß dem Schuldner herausgeben. 

3. .R6. IW. 03 129 Nr. 19 für das gemeine Recht: Der Stellvertreter fann 
bei einem ſich durch Übergabe vollziehenden Eigentumserwerbsgejchäfte für den 
von ihm vertretenen Gefchäftsherrn Bejis und Eigentum erwerben, wenn nur der 
Stellvertreter im Einverftändnifje mit dem Geſchäftsherrn diefen Willen hat. 
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Wenn aud der Stellvertreter zunächſt für fih Befig und Eigentum erwirbt, fo 
daß der Übergebende den Schuldvertrag, den der Stellvertreter in eigenem Namen 
mit ihm fchließt, mit der Übergabe an den Stellvertreter, damit diefer erwerbe, 
erfüllt, fo ſteht doc nichts entgegen, den Beſitz und folgemweife das Eigentum 
auch hier durch ein constitutum possessorium, das fi in der Erwerbshandlung 
ſelbſt vollzieht, von dem Vertreter auf den Vertretenen übergehen zu lafjen, wenn 
nur beide den Erwerb des Geſchäftsherrn wollen. Es fommt nichts darauf an, 
daß der Wille des Vertreters, für den Gefhäftsheren Befis und Eigentum zu 
erwerben, jhon im voraus im Einverftändnifje mit diefem erklärt ift, ehe über- 
haupt er ſelbſt Bejig und Eigentum an den ihm zu übergebenden Sachen durch 
die Übergabe erworben, daß alfo diefe Übergabe erft fpäter ftattgefunden hat, 
wenn er nur bei diefer mit dem Willen gehandelt hat, Bejit und Eigentum durch 
den zunächſt für ihn ſelbſt fih vollziehenden Erwerb fogleich für den Geſchäfts— 
herrn zu erwerben. Er handelt dann dabei lediglih in Erfüllung der von ihm 
früher dem Geſchäftsherrn gegenüber übernommenen Verpflichtung. 

8 931. Beſchlagnahmte Einziehungsitüde können nicht dadurd veräußert 
werden, daß der biöherige Eigentümer den Serausgabeanjpruch gegen den Fiskus 
abtritt. Mothes, Die Beichlagnahme 96, 97. 

R6. 54 111, SW. 03 Beil. 55: In der Abtretung der hypothekariſch ge— 
fiherten Forderung liegt an fich noch nicht Abtretung des Anſpruchs auf Heraus» 
gabe des Sypothefenbriefs. 

S 932. 1. Nur die nicht auf grober Fahrläffigfeit beruhende Annahme, der 
Veräußerer fei Eigentümer, nit auch die Annahme, er fei verfügungsberedtigt, 
begründet den guten Glauben im Gegenfate zu $ 366 SGB., der (gegen 
Wendt, AzivPr. 89 91) nicht analog anwendbar if. OLG. 740 (Braun: 
fchweig). Vgl. aud OLG. 6 118 (Samburg). 

2. Dürbig, R. 03 441 ff., handelt von der Einwirkung der 88 932 ff., 
1007 auf die ftrafrechtlihe Beurteilung gewiſſer Betrugsfälle.. Er will ſcharf 
unterfcheiden zwifchen den Fällen, in denen der Täufchende vor oder fofort bei 
der Empfangnahme der Leiftung die fremde Sache dem Getäufhten zu Eigentum 
übergibt oder verpfändet, und den Fällen, in denen er die Übertragung des 
Eigentums oder die Verpfändung der Leiftung des anderen erft nahfolgen zu 
lafjen verfpridt. In den eriten Fällen tritt eine VBermögensbefhädigung des 
Getäufhten niht ein. Die vielfah vorfommende Annahme eines verſuchten 
Betrugs ift verfehlt. Dagegen liegt in den anderen Fällen vollendeter oder ver: 
ſuchter Betrug vor, weil die Forderung, die der Getäufchte erhält, wefentlich 
unjicherer und fchledhter ift, wenn der Täufchende nicht Eigentümer der Sadıe 
war, als fie gewejen wäre, wenn er das Cigentum gehabt hätte. 

8 934. Verkauft ein Miteigentümer einer Sadhgefamtheit, der zur Aus- 
ſcheidung feines Anteils einfeitig nicht berechtigt ijt, feinen Anteil mit dem Aus: 
wählungsreht an einen Dritten, der in bezug auf das Auswählungsrecht in 
gutem Glauben ift, fo erwirbt er im Sandelsverfehre (HGB. $ 366) das Eigen: 
tum durch einfeitige Ausſcheidung. RG. DIZ. 03 252. 

8 935. 1. Willentliher Befigverluft ſetzt Geſchäftsfähigkeit des Ver— 
lierenden voraus, Breit, Geihäftsfähigkeit 254 ff. 

2. RG. 54 68, IW. 03 Beil. 62, Pucelts 3. 34 579: Wenn der unmittel- 
bare Beſitzer Sachen verpfändet und meggibt, jo find fie dem mittelbar be- 
fißenden Eigentümer nicht „abhanden gefommen“ ; Eigentumserwerb nad) SS 932 ff. 
iſt alfo möglich. Ebenjo OLG. 6 118 (Hamburg), vol. auch OLG. Marien: 
werder, PoſMſchr. 03 59. 

3. Brüdmann, N.bürgR. 23 322 ff., über den Begriff der verlorenen 
Sache — ſ. darüber insbe. unten zu 88 965 ff. — führt aus (334 ff), daß 
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in den 88 935, 1006, 1007 dem Geſetzgeber bei der Begriffsbildung nichts 
ferner gelegen haben fönne, als das Merkmal des Berlorenjeins abhängig zu 
maden vom Beſitzverluſt. Auf den ſchmalen und feinen Befisfaden, der die 
Sache noch vielleicht irgendwie mit der Machtſphäre des Berlierenden verknüpft, 
und den nur das gejchulte Auge des Juriften erbliden fann, fommt für die 
wirtfhaftlihen Zwede des HSand-wahre-Hand-Prinzips nicht das Geringfte an. 
Gegen Zangen behauptet er, 338 ff., daß der Begriff des „Berluftes” im $ 701 
durchaus nicht weiter gehe, als im $ 935. Vielmehr liegt ein einheitlicher Ver— 
luftbegriff dem BGB. zugrunde, der fih nur dadurch jeweilig differenziert, 
daß er ſich biegfam den einzelnen Verhältniffen anjchmiegt. Selbſtverſtändlich 
gehen die bei einem Gaftwirt eingebradhten Saden anders verloren als ſonſt 
melde Gegenftände. Sämtliche verlorenen Sachen aber nehmen an dem Schuße 
des $ 935 teil. Vgl. au oben zu $ 701 Note 4. 

$ 936. Erleidet ein Pfandgläubiger dadurch Verluſt feiner Prändungs- 
pfandrechte, da der Schuldner, ehe er in Konkurs verfällt, die Pfandſache ver: 
fauft, jo fann er Herausgabe des erit vom Konkursverwalter eingezogenen Kauf: 
preiſes von der Konfursmafje in Höhe feiner gejiherten Forderung verlangen. 
DLG. Köln, R. 03 576. 

I. Erfigung. 

8 940. 1. Die dur den Schuldner begonnene Erfigung dauert troß der 
Pfändung fort, da der Schuldner Beſitzer bleibt. Riedinger, Beſitz an ge- 
pfändeten Saden 99, vgl. ZPO. $ 808. 

2. Brüdmann, A.bürgR. 23 322 ff. — f. oben zu $ 935 Note 3 und 
u. zu 88 965 ff. — verwertet den $ 940 terminologiſch gegen die herrichende 
Anfiht, die den Begriff der „verlorenen“ Sache vom Beligverluft abhängig 
maden will (333, 340). ©. oben zu $ 856 Note 2. 

$ 941. Die Erfitung einer Sache durch den Nichteigentümer, bei dem 
fie gepfändet worden iſt, wird an fich nicht durch Klage gegen den Bläubiger 
aus $ 771 ZPO. unterbrohen, da der Gläubiger nicht Bejiger der Sache ift. 
Man wird aber aus praftifhen Gründen $ 941 BGB. analog anwenden können. 
Niedinger, Beſitz an gepfändeten Saden 99, vgl. ZPO. 8 808. 


111. Berbindung, Bermifhung, Verarbeitung. 
Literatur: Tobias, Eigentumsderwerb durch Berbindung, A.zivPr. 94 371—464. 


8 916. 1. Verbindung, Vermifhung und Vermengung find nicht als 
Handlungen rechtswirkſam, fondern ſchon als bloße Naturtatfahen. Eltbader, 
Handlungsfähigfeit I 221/222, 207/208. Ebenſo Dittenberger, Schub des 
Kindes 106. 

2. Tobias 412ff.: a) Die Nectsänderung, die mit der Verbindung 
eintritt, ijt eine definitive ($ 953). Die SS 93, 94 bilden ſyſtematiſch die Baſis 
der Beitimmungen über den Eigentumserwerb durd Verbindung; in den 88 946, 
947 wird nur die Konjequenz aus dem Grundjate des $ 47 gezogen. Ber: 
bunden werden heißt nichts anderes als: im denjenigen körperlichen Zuftand ge— 
raten, der erforderlid ift, damit die eine Sache weſentlicher Beftandteil der 
anderen oder der Geſamtſache werde. Über den Begriff der mwejentlihen Be- 
ftandteile |. oben Tobias zu $ 93 Note 3, $ 95 Note 1. 

b) Über einzelne Fälle ſ. 414—419. Bejonderes über die Konkurrenz 
der $$ 946, 947 und 950 a. a. D. 418— 419: Die Rechtsſätze über Verarbeitung 
gehen denen über Verbindung vor. 

c) Die Verbindung ift weder Rechtsgeſchäft, noch auch nur Rechtshandlung, 
jondern ein juriftiicher Vorgang ohne irgendwelche jubjektiven Beziehungen (419). 
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Es kommt weder auf den Willen noch auf die Willensfähigkeit des Verbindenden 
an (420). Jedoch modifiziert ſich der rein objektive Charakter der Verbindung 
in einzelnen Sonderfällen. Darüber 420 ff. 

d) Über die dinglichen Wirkungen der Verbindung 424 ff. S. unten zu 
$ 947. Über die obligatorifhen 439 ff. ©. unten zu $ 951 Note 1. 

e) Über die „Erftredung” 433 ff.: Der Vorgang ſchließt zweierlei in ſich: 
den Untergang des Eigentums an der eingefügten Sahe und das Fortbeſtehen 
des Eigentums an der Hauptſache bzw. am Grundftüde. Die Folge diefer Dis- 
fontinuität ift, daß die dinglihen Rechte, welche vor der Verbindung bejtanden, 
gleichzeitig mit dem Eigentum untergehen. ©. unten zu $ 949. 

Über die Wirkfamfeit abweichender Vereinbarungen 458 ff.: Die 
obligatorifchen Ansprüche unterliegen beliebigen Abänderungen (459), nicht fo die 
dinglihen. Die Vorfchrift des $ 93 und der Sat superficies solo cedit ($ 946) 
find unabänderlih, Aber auch abgeſehen von diefen beiden Schranken, haben 
die Parteivereinbarungen feine unmittelbare dinglihe Wirkung (461 ff.). 

8 947. 1. Tobias 436 ff.: Im Abf. 1 handelt es fih (mie oben zu 
$$ 946 ff. Note 2e) um fein Erlöfhen und Neubegründen, fondern um ein Fort: 
beftehen von Rechten. Das Eigentum bleibt dasjelbe, was es vorher war; es 
tritt lediglih an die Stelle des alten Objekts das aus diefem entftandene neue. 
©. im übrigen unten zu $ 949. ©. näheres über den Fall der Furtivität ($ 935) 
a. a. D. 438. 

2. Zu Abf. 2. — Tobias 426 ff. über den Begriff der Hauptſache, be- 
zeichnet gegen die herrjchende Anficht als das einzige Kriterium dafür, ob der 
Verkehr von zwei demjelben wirtfchaftlihen Zwecke dienenden Sachen, die eine 
als Haupt, die andere als Nebenſache anfieht, nur die erhebliche Verjchiedenheit 
des Wertes. Doc gibt e3 Abmweihungen (429). Es gilt: ift von den mit- 
einander verbundenen Saden die eine erheblich wertvoller, fo tritt Akzeffion ein; 
find dagegen die Sachen im Werte gleich oder nicht erheblich verjchieden, fo ent- 
fteht Miteigentum im Berhältnifje der Werte, doc auch hier Alzeffion, wenn 
nur normalerweife bei Verbindung von Sachen derjelben Art die eine einen 
erheblich höheren Wert zu haben pflegt als die andere (430). 

8 949. Tobias 434 ff. — ſ. oben zu $$ 946 ff. Note 2e und zu 
$ 947 Motel — führt aus: Infolge der Eigentumserftredung ($ 946) erlöjchen 
außer den dinglichen Rechten alle diejenigen Rechte und Rechtsbeziehungen, welche 
den Gebrauh und Genuß des Eigentums an der eingefügten Sache zu beein: 
trächtigen oder zu entziehen geeignet waren. Cine Sonderjtellung nimmt der 
Befig ein. Er erliiht dur die Verbindung nicht (näheres 435, 436). Es 
find für ihn ausfcplieglic die allgemeinen Normen über Erwerb und Verluſt des 
Befises maßgebend (436). 

Zu 88 950-951. Sokolowski, Philofophie im Privatrechte, behandelt 
fritifch die SS 950, 951. Er bemängelt die zu ftarfe Bevorzugung der Arbeit gegen- 
über dem Stoffe, da das Gefeg feine Rüdficht darauf nehme, ob Bösgläubigfeit 
vorliege, ob die Arbeit demjenigen, was der Eigentümer mit dem Stoffe vorzu: 
nehmen gedachte, entjpreche, fo daß er einerjeitö gezwungen werde, Saden, die 
dur die Umarbeitung für ihn wertlos geworden find, zu behalten, und anderer: 
ſeits Berluft von Sachen, die feinen Plänen entſprechend hergeftellt waren, er: 
leide (191 ff.). 

8 950. Die Spezififation bewirkt Eigentumserwerb, weil der Epezififant 
die Sache verarbeitet hat, nicht, weil er einen irgendwie gearteten Willen hatte. 
Deshalb gehört die Spezififation nicht in die Lehre von den Willensäußerungen. 
Iſay, Iherings 3. 44 45. 
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Dittenberger, Schub des Kindes 107 hält Eigentumserwerb durch Ver- 
arbeitung feitens eines Kindes für möglich. 

Eltzbacher a. a. D. 220/221, 207/208: Die Berarbeitung ift nur als 
Handlung rehtswirkfam, nicht ſchon als bloße Naturtatfahe, — gegen Rehbein. 

Aus der Praris: 

Das Urteil des OLG. Hamburg, IDR. 1 zu $ 950 Note 3b, f. jegt auch 
SeuffA. 58 101. Ebenfo AG. Lahr, BadRpr. 03 237. 

8 951. 1. Tobias 439 ff. (f. a. oben zu 88 946 ff. Note 2d): Grund: 
jäglih fehlt allen an der Verbindung Beteiligten ein Anſpruch auf Wieder: 
herftellung des früheren Zuftandes (weder $ 752 noch $ 1004, noch $ 823 greift 
durh), Ausnahme jedoh nah Abf. 2 Sa 1: U. U. kann nah $ 249 gegen 
den Eigentümer der Hauptfadhe ein Anſpruch auf Abtrennung und Neubeftellung 
des Rechtes gegeben fein (442). 

Weitere Fälle nah Abſ. 1 Sat 2 (442): Eine Klage auf Geftattung der 
Megnahme nah $ 258. Mafgebend ift das fpezielle Rechtsverhältnis. Der 
Tatbeftand ift der gleiche wie im $ 997. 

443 ff. über eine Reihe von Zweifeln in dem Falle, wo die Verbindung 
nit von dem Befiter der Hauptſache bewirkt worden ift (Sat 2). Wem fteht 
das MWegnahmereht zu? Nicht nur dem früheren Eigentümer der verbundenen 
Sade, fondern aud dem an ihr dinglich berechtigten (444). Der Befis gehört 
mit zu den Vorausfegungen des Wegnahmerehts aus $ 951 (445). Es muß 
ih um eine Verbindung mit einer Hauptfahe handeln (445). Über das Ber: 
hältnis des $ 951 zum $ 997 j. 445—446. ©. a. unten zu $ 997. 

Über den 8 258, der zufolge der Verweifung im $ 997 Abf. 1 Satz 2 aud) 
für das Wegnahmeredht aus 88 997, 951 maßgebend ift, f. 451 ff. 

Über den Geldanſpruch bei Rechtsverluft 453 ff.: Der Anſpruch ift jo an- 
zufehen, als ob er aus ungerechtfertigter Bereicherung entitanden wäre. Wendet 
der Eigentümer die Bereicherung einem Dritten unentgeltlich zu, jo liegt $ 822 
vor. Der Eintritt einer Nechtsänderung zugunften eines anderen und die Be: 
reiherung müſſen in einer Perfon vorliegen (näheres 455, 456). U. U. fann 
der Eigentümer der Hauptſache feine Erſatzpflicht durch Herausgabe der ein— 
gefügten Sache abwenden: 88 812, 818 (457). Für den Umfang der Ver: 
gütung find die S$ 818, 819 maßgebend (457, 458). 

2. Aus der Redtipredung: 

RG. IW. 03 Beil. 24: Der Nechtsverluft muß infolge der Bor: 
ſchriften der 88 946 ff. eingetreten fein; das iſt nicht der Fall, wenn der frühere 
Eigentümer die Verbindung zur Erfüllung einer Vertragspfliht vornahm. 

R6. R.03 505: Der in Ab. 1 geregelte dinglihe Anfprud läßt einen 
gleichzeitig beftehenden obligatorifchen Anſpruch auf Herausgabe unberührt. 

RG. 51 80: Der Eigentümer eines Grundſtücks iſt bereichert durch eine 
Ausfaat, die ein geiftesfranfer Pächter, deſſen Pachtvertrag nichtig iſt, mit 
fremdem — von ihm dur nichtigen Vertrag gefauften — Saatgute madt, auf 
Koften des Saateigentümers. 

DLG. 6 214 (Karlsruhe), vgl. oben zu $93 Note 4c, Motor ald weſent— 
liher Beftandteil eines Grundftüds (SS 93, 94). Kein obligatorifher Anſpruch 
auf Herausgabe, ebenjomwenig ein Recht auf Wegnahme des Motors nad) $ 951 
Abi. 2. Lediglih ein Vergütungsanfpruh in Geld gegen den Käufer des Grund: 
ftüds als den ohne Grund bereicherten. 

$ 952. Auf die zugehörigen Urkunden eritredt ſich auch eine Beſchlag— 
nahme der Forderung. Mothes, Die Beichlagnahme 33, 

RG. SeuffA. 58 1472, Gruchots Beitr. 47 955: Eigentümer des Hypo— 
thefenbriefs kann nur der jeweilige Sypothefengläubiger fein. 
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OLG. 6 267, SchleswHolſtAnz. 03 51 (Kiel): Der Gläubiger einer Neben: 
forderung auf Zinjen, 3. B. der Nießbraucher an der Hauptforderung, ift nicht 
Miteigentümer des Schuldſcheins. 

DLG. Dresden, SächſA. 13 92: Auch die Verpfändung eines Spar: 
faffenbuchs felbit (ohne Verpfändung der verfauften Forderung) ift zuläfjig. Vgl. 
im übrigen SDR. 1 zu $ 952 Note 1b, insbef. Abf. 3. 


IV. Erwerb von Erzeugniſſen und fonfligen Beflandteilen einer Sache. 

85 953—955. Die Trennnng ift nit als Handlung, fondern fhon als 
bloße Naturtatfache rechtswirkſam. Eltzbacher a. a. D. 222/223, 207/208. 

8 955. Sokolowski, Philofophie im Privatrecht, bemängelt den Schub 
de3 gutgläubigen Eigenbefiters ald „Bedrohung des Eigentums” (494 ff.). 

85 956, 957. 1. Unter Befigergreifung faßt das BGB. dreierlei 
zufammen: a) die Erlangung des unmittelbaren Befiges durch eigenes Ergreifen 
der tatſächlichen Gewalt, b) defjen Erlangung durch die Ergreifung der tatſäch— 
lihen Gewalt von feiten eines Beſitzdieners ($ 855), c) die Erlangung des 
mittelbaren Befiges durch die Ergreifung der tatfächlichen Gewalt von feiten 
eines Bejigmittlerd ($ 868). Eltbadher 213/214. 

Die Ergreifung der tatfählichen Gewalt ift feine Willenserklärung, fondern 
eine private Sandlung ohne Außerungsgehalt. Eltz bacher 216. 

2. Der Erwerb des Eigentums an Erzeugnifien oder fonitigen Beftandteilen 
einer Sache ift danach geregelt, je nahdem a) der Beſitz der Sache, d. i. Mutter: 
ſache, dem zur Aneignung Berechtigten überlafjen ift oder b) nicht überlafjen ift. 
Der gemäß $ 865 vorlommende Fall, daß der Berechtigte einen Teil der Saupt- 
ſache, namentlich den zu erwerbenden Teil, 3. B. das auf Abbruch verfaufte Haus 
oder die zu fällenden Bäume bereits befitt, ift hier unberüdfichtigt gelafjen. 
Dem Wortlaute nach gehört diefer Mittelfal unter b. Der Erwerb des Eigen: 
tums vollzieht ſich aber wie sub a) bereits mit der Trennung, nicht erft mit der 
Befigergreifung. Salier, Verkauf von Bäumen auf dem Stamme ($$ 865, 956). 

3. Winter, Über die NRechtsnatur der Bäume des Waldes ufm,, 
Diih. Forft:3tg. 03 669 ff., Nr. 28 vom 12. Juli 1903) beleuchtet die aus 
8$ 93, 94 für den Holzhandel fich ergebenden Konjequenzen und führt u. a. aus: 
Der Händler, welder Holz auf dem Stamme fauft, fann nicht mehr, wie früher, 
Eigentum daran erlangen, folange nicht das Holz gefchlagen und ihm dann über: 
geben .ift; denn erjt nad der Trennung der Erzeugniffe von dem Grund und 
Boden, mit dem fie zufammenhängen, ift eine redhtsgefchäftliche Übertragung des 
Eigentums oder eines anderen dinglihen Rechtes an ihnen ftatthaft. Zuläffig 
find dagegen obligatorifche Verträge, weldhe das Geftatten des Abtriebs 
ftehenden Holzes und die Befisübertragung zum Inhalte haben, d. h. der Wald- 
eigentümer fann in einem zwedmäßig jchriftlih abzufafienden Vertrage ſich dem 
Holzkäufer gegenüber perfönlich verpflichten, die Bäume zu fällen oder fällen zu 
lafjen, um dann dem Käufer die Aneignung der fo zu beweglihen Sachen ge: 
wordenen Stämme zu geftatten und zu ermöglichen. Der aus folhem BVertrage 
obligatorifh — d. i. nur dem Waldeigentümer ald VBertragsgegner gegenüber — 
berechtigte Holzkäufer erwirbt das Eigentum an dem Holze, jofern ihm der Beſitz 
der beftandenen Fläche überlaffen ift, mit der Trennung, aljo mit dem Augen: 
blide, wo die organische Verbindung zwifchen dem Baume und der Mutter Erde 
dur Säge oder Art zerftört ift: andernfalls mit der Bejigergreifung, d. h. mit 
der Ergreifung der tatfählihen Herrſchaft über die Sache, wie fie fih durch 
Anhämmern oder durh Anbringen fonftiger fichtbarer Zeichen äußerlich darzu— 
ftellen pflegt. Der Kauf von Holz auf dem Stamme erſcheint ſonach nach neuem 
Rechte als ein Kauf von zufünftigen Sachen — weil die Bäume erft mit der 
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Trennung vom Boden jelbftändige Sachen werden — und als ein Vertrag, in 
welhem das perfönliche Recht des Käufers zur Aneignung der Bäume nad) deren 
Fällung auf Grund einer diesbezüglichen Erlaubnis des Verkäufers (Waldeigen- 
tümers) gemäß $ 956 zum Ausdrude gebracht fein muß. Klaganträge auf „Über: 
gabe der Waldparzelle x zur Abholzung”, „Zahlung des Kaufpreifes für die auf 
der Flähe abcd ftehenden 300 Buchen“ u. dgl. find unzuläffig. Es iſt er- 
forderlih, derartige Verträge unter genauer Bezeihnung des Kaufgegenftandes 
und beitimmter Angabe des Kaufpreijes etwa in der Art zu faſſen, dab gefagt 
wird: Berfäufer geftattet dem Käufer, die Bäume (den Waldbeſtand 
oder dergleichen) fi anzueignen, ſobald der Abtrieb erfolgt fein wird. 
Entſprechend muß aud der Klagantrag lauten. Diefes Geftatten der Aneignung 
bat die rechtliche Bedeutung, daß der Waldeigentümer damit im voraus den zur 
Übergabe erforderlihen Beiigaufgebungswillen und den zur Einigung erforder: 
lihen Veräußerungsmwillen für den Fall der Vollendung des Abtriebs der Bäume 
erflärt. Daneben fönnen natürlid Beftimmungen über die Zeit, innerhalb welcher 
der Abtrieb zu erfolgen hat, Angaben darüber, ob Verkäufer oder Käufer die 
Abholzung zu übernehmen hat, und ähnliche Nebenbeftimmungen nad) Belieben der 
Parteien in dem Vertrag Aufnahme finden. Vgl. IDR. J Ziff. 8 zu $ 929 u. 
Ziff. 4 zu 8 956. 

4. Serrfurth, Der Frudterwerb des Pächters 26 ff., führt aus: Der 
Fruchterwerb des Pächters beruht für den Fall, in melhem dem Pächter der 
Befig der Mutterfache übertragen wird, auf einer brevi manu traditio, weil 
durch die Übergabe der Mutterfahe bei der Verpachtung die dinglihe Einigung 
bezüglich der Fructtradition abgeſchloſſen wird, in der Ilbergabe der Mutter: 
fahe zur Fruchtziehung der Berpächter zugleich feinen Willen erflärt, daß der 
Pächter das Eigentum an den zu ziehenden Früchten erlangen ſoll, und der Pächter 
diefe Willenserklärung dur Inbejisnahme der Sahe afzeptiert. Für den an- 
deren Fall find die beiden Elemente, aus denen fich der Traditionsvertrag zu— 
fammenfegt, die beim Pachtvertrag erteilte Geftattung der Fruchtaneignung und 
die fpätere Inbeſitznahme der Früchte. Gegen von Blume, Iherings 3. 39 
433 ff. und Meisner i. ſ. Komm. III 114. 

5. Über Eigentumserwerb an Erzeugniffen und Beitandteilen einer ge- 
pfändeten Sade. Riedinger, Belit an gepfändeten Saden 101. 


V. Aneignung, 

8 958. Die Aneignung ift Rechtsgeſchäft, erfordert ſonach Gefhäftsfähigfeit. 
Breit, Geſchäftsfähigkeit 260 ff. 

A. M. Iſay, Iherings 3.44 46 (feine Willensäußerung im Rechts— 
finne, Gefchäftsfähigfeit nicht erforderlih) und Eltzbacher 216/207 (feine Willens- 
erflärung, fondern private Sandlung ohne Außerungsgehalt). 

Im Falle des $ 156 des Mereinszollgef. erwirbt der Fiskus das Eigentum 
im Augenblide der Beichlagnahme.. Mothes, Die Beichlagnahme 81. 

8 959. Die Derelittion ift Rechtögefhäft. Breit, Geſchäftsfähigkeit 264. 

Dagegen führt Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 215, 216, 217/219 aus. 
Die Aufgebung des Beſitzes ift auf zweierlei Art möglid: a) wenn 
man ſelbſt die tatfächlihe Gewalt ausübt, fo entäußert man fi des Beſitzes 
durch deren Aufgebung; b) hat man einen Befitdiener oder Beſitzmittler, jo tut 
man es durch eine das Verhältnis zu diefem beendigende Willenserflärung. Die 
Preisgebung fann daher nicht allgemein als Willenserklärung bezeichnet werden. 
Willenserklärung ijt fie, wenn der Eigentümer die Sache dadurch preisgibt, daß er 
dem Verhältnifje zu dem Beſitzdiener oder Befismittler ein Ende madt; gibt da- 
gegen der Eigentümer, der jelbjt die tatfächliche Gewalt ausübt, die Sache durch deren 
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Aufgebung ve, fo ift dies feine Willengerflärung, fondern eine private Hand— 
lung ohne — 

Käb, SeuffBl. 68 496: Einſeitiger Verzicht auf das Eigentum iſt aus— 
geſchloſſen. Der Verkäufer, der ſich das Eigentum vorbehalten hat, kann ſeine 
eigene Sache nicht pfänden; durch den Pfändungsantrag wird fein Eigentums— 
verluſt herbeigeführt. 

8 960. Ein 120 ha großer, mit 2 m hoher Mauer eingezäunter Wild— 
park wurde als Tiergarten angefehen vom R®. IW. 03 80. 


VI Fund. 

Borbemerktung: An den praftifhen Fall einer in einem Gafthof abhanden 
gelommenen Bufennadel hat Schäfer feine Ausführungen angelnüpft; fie haben eine 
Polemit wachgerufen, die in der laufenden Berichtöperiode noch nicht beendigt fit. In 
diefer Polemik wird insbefondere mandes Streifliht auf den Begriff der „verlorenen“ 
Sache geworfen. Silberfhmidt weiht von Schäfer nur in Einzelheiten ab; grund: 
ſätzlich ſteht er auf dem gleichen begrifflihen Boden. Dagegen vertritt ſchon Frande, 
inäbefondere quantitativ, wejentlicd andere, mehr wirtfchaftliche Anfhauungen. Unabhängig 
von dem Einzelfalle hat Brüdmann den Begriff der verlorenen Sache felbftändig erörtert 
und ift hierbei zu gänzlich entgegengefegten Sätzen gelangt, die den Begriff, abweichend 
von den herrſchenden Theorien, völlig unabhängig von dem Befigbegriffe machen wollen. 
Das Urteil des DLG. Hamburg, das einzige, das in der Berichtöperiode befannt geworben 
tft, wird von ihm belämpft, weil es die fundrechtlichen Vorſchriften auf eine nicht ver- 
lorene Sadhe anwendet. — Im übrigen war nicht viel von Belang zu vermerken. — 
Nur Pappenheims Aufſatz fam für den Schagbegriff in Betracht. Die für $ 984 weiteren 
einſchlägigen Erörterungen des 27. Juriftentags bezüglich der Altertumsfunde gehören der 
nächſten Berichtöperiode an. 

Siteratur: Brüdmann tr 23 322—359: Der Begriff der „verlorenen Sache”. 

rande, Hirths Ann. 36 310 : Räumlichkeiten als Orte des Verlierens und Findens. 

appenbeim, Fr J. — Eigentumserwerb an Altertumsfunden. — 

Schäfer, Seuffdl. ff.: Über, Fundredt. — Silberfhmidt, Seuffdl. 68 109 ff.: 
ge Fund in Privat: und Gafthäufern. 

Zu SS 965. 1. Allgemeines. 

Zangheinefen, Anſpruch und Einrede 207: 8 965 Abf. 1 enthält eine 
Alternativ: Obligation oder Ermächtigung. 

2. Der Begriff der verlorenen Sade. Bol. ISDN. J zu $ 965. 

a) Insbejondere das Abhandenfommen in umfriedeten Privaträumen. 

a. Schäfer: Sachen, melde in umfrieveten Privaträumen und Privat: 
gebieten (Mohnung, Bafthaus, Kaufladen, Hofraum, Garten u. dergl.) abhanden 
gefommen find, können im gefeßlihen Sinne nit gefunden werden, weil fie 
fofort in den Beſitz des Eigentümers der betreffenden Räume übergehen. Es 
entjteht daher auch fein Anjpruc auf Finderlohn. Mit Nüdficht auf den Verluft- 
ort kann im ſolchen Fällen angenommen werden, daß die Verhinderung ihrer Natur 
nah nur vorübergehend war, weil die im Sotel dem dort wohnenden Gafte ab: 
handen gelommene Nadel, welche durch entjprechendes Nachſuchen wieder beige: 
bracht werden kann, nur vorübergehend der tatſächlichen Gewalt des Befiters ent: 
zogen war, fo daß der Bejit des Gaftes gar nicht unterbrochen, die Nadel alfo 
im gejeglihen Sinne nicht verloren gewefen wäre. — Auf dem Standpunkte der 
herrſchenden Anficht: der Befig muß verloren fein, fonft kann die Sache nicht verloren 
fein. Wenn die Sache aus der Gewalt des bisherigen Inhabers unmittelbar in 
den Beſitz eines anderen gelangt ift, kann fie nicht ala verloren angefehen werden. 

B. Silberfhmidt dagegen führt zu Diefer Frage aus: Zwar können im 
eigenen Haufe, bzw. der eigenen Wohnung verlorene, verlegte Sachen nicht als 
verloren gelten und nicht gefunden werden. Das Haus verliert nichts. Doc 
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fann eine Sahe auch in einem Privathaufe verloren und gefunden werden, da 
der Beſitz an der Sade aud in einem foldhen Raume verloren gehen fann und 
feineswegs ohne weiteres auf denjenigen übergeht, welcher den Raum beherrſcht. 

Auch die Angeftellten eines Gaſthauſes fönnen, wenn fie die verlorene 
Sade eines Gaftes finden, Finderlohn beanſpruchen. 

7. Francke wendet fih gegen Schäfer und Pland und befämpft den 
Sat, dab Gegenftand eines Fundes ſolche Sachen nicht fein könnten, welde un- 
mittelbar in den Beſitz eines anderen gelangt feien, 3. B. Sachen, die man in der 
Wohnung, dem Kaufladen, dem Gafthaufe, dem Wagen eines anderen aus der 
Taſche verliere oder zurücklaſſe. Der Beſitzer einer Räumlichkeit hat keineswegs 
ſchon die tatſächliche Gewalt über die in ihr befindlihen Sachen, fondern lediglich 
mehr als andere Menfchen die Möglichkeit, diefe Gewalt zu erlangen, eine Mög: 
lichfeit, die indes aud eine fehr entfernte fein fann. Gegen die Behauptung 
Schäfers, daß der Verluft einer Sache in einer Räumlichkeit, auch einer fremden, 
z. B. einem Gafthof, nur eine vorübergehende Verhinderung im Sinne des 8 856 
Abf. 2 bedeute, führt er aus: „Ich meine, es gibt Zaufende, die Gegenteiliges 
erfuhren. Außerdem, wenn jede abhanden gefommene und wiedergebradhte Sache 
nie aus dem Belite desjenigen, dem fie abhanden fam, geweſen ift, fo war fie 
alfo nie verloren und nie gefunden, und das Fundredt hätte demnah nur 
theoretiihen Wert. (Beiipiele a.a.D.)... Man wird hiernad bei dem alten 
Sate bleiben dürfen, daß wir etwas verlieren oder nicht verlieren, je 
nachdem es durh Zufall aus unferem Madhtbereih oder nicht aus 
unferem Machtbereich abhanden kam“. 

Er befämpft weiter den Sat, daß fich Rechte und Pflichten desjenigen, in 
defien Befit die Sachen gelangt find, nad dem zwifchen ihm und dem Verlierer 
beitehenden Bertragsverhältnifje richten, ev. $ 372. Dies ift verhältnismäßig felten. 
Und aud, wenn es der Fall, wird das Fundrecht nicht ausgejchaltet ($ 967); 
das Recht auf Finderlohn bleibt neben der Ablieferungspflicht beftehen (S$ 975, 
971). — Befonders für $ 701 a.a. D. 312. 

b) Der Begriff im allgemeinen. 

Brüdmann befämpft die herrfchende Anficht, die den BVerluftbegriff in 
unbedingte Abhängigkeit vom Befisbegriff bringt (Pland, Biermann, Brettner, 
Bendir, Fuld), die von einer im „engeren“ und „weiteren“ Sinne, „eigent= 
lich” und „uneigentlih” verlorenen Sache fpriht (Endemann, Staudinger, 
Fuld, Dertmann), die davon ausgeht, daß die durch Zufall abhanden ge: 
fommene Sade „ſich in niemandes tatfächliher Gewalt“ befinden dürfe (Schäfer, 
auh Silberjhmidt), und führt aus: daß der Verluftbegriff mit dem Beſitz— 
begriff im Grunde wenig zu tun habe. Es fommt durhaus auf das tägliche 
Leben alö Duelle für das Verftändnis des Begriffs der „verlorenen Sache“ 
an. „Eine Sade, die meinem Mahtbereihe gegen bzw. ohne meinen 
Willen derart entfremdet ift, daß ich fie vernünftigermweife nicht 
mehr wirtfchaftlih in Betradht ziehen, daß ich fie nad aller Wahr: 
Iheinlidfeit nicht mehr als zu meinem Vermögen gehörig rehnen, 
daß ih niht mehr auf fie als ein an feinem Teile für meine Be: 
dürfnijje mitarbeitendes Vermögensftüd bauen fann, muß id als 
eine verlorene betradten“. Nein wirtfchaftlih und zugleich rein ſubjektiv 
ift der Begriff; maßgebend ift ein relativ abwägendes Prinzip; weder gilt der 
Sat, „dab das Haus nichts verliert“, noch der, daß die tatſächliche Gewalt an- 
derer vor Verluſt ſchützt. — Gleichſam einen indireften Beweis hierfür ergibt die 
Anmendung diefer Grundſätze unter dem Gefichtäpunfte, daß jemand eine Aus— 
lobung wegen feiner vermeintlichen, oder im Sinne der herrjchenden Anficht nicht 
wirflih verlorenen, weil noch von anderen innegehaltenen Sache veranitaltet, 
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und unter dem zweiten, daß dies ein anderer als neg. gestor für ihn tut, In beiden 
“ Fällen würde feiner, wenn die Sache wirklich herbeigefchafft wird, ſchon bei Zu- 
grundelegung der herrſchenden Anficht die Zahlungspflicht des Auslobenden oder 
(im Falle der neg. gestio) die Erſatzpflicht des Geſchäftsherrn verneinen, mit der 
Begründung, daß die Sache feine „verlorene“ gewefen fei, daß aber nur eine 
Auslobung für eine „verlorene Sache” veranftaltet worden ſei, und hier feine 
dem Interefje entiprehende Gejhäftsführung vorgenommen fei, da ja Finder: 
lohn für eine nicht verlorene Sade ausgelobt wurde. (©. darüber oben zu 
8 657 Note 5.) Man mürde vielmehr ausjchlaggebend fein lafjen die wirt- 
Ihaftlihen Gefichtspunfte: daß Sachen, die als verloren angefehen werden 
mußten, wieder herbeigefchafft worden find, fo daß aljo die ausgelobte Belohnung 
gezahlt und im zweiten Falle der aufgemwendete Finderlohn dem Gejchäftsführer 
als nütliher Aufwand erjegt werden muß. Die gleihen Erwägungen müſſen 
aber für den Begriff jelber ausjchlaggebend fein (332). 

Hierzu fommt: daß das Gejeh nirgends dur feine Terminologie oder 
fonftwie zu der Annahme zwingt, daß es den Begriff der verlorenen Sache als 
einen Appendir des Befisbegriffs betrachte (333 ff.). Weber der $ 856 (f. oben 
zu 8 856 Note 2) noch der $ 940 (333, 342, f. oben zu $ 940 Note 1) zeigen 
diefe Abhängigkeit. Überdies gewährt die Terminologie ein pofitives Gegenargument: 
eö fann dem Geſetzgeber in den 88 935, 1006 und 1007 nichts ferner gelegen 
haben als der Gedanke an die Bejisichranfe (334 ff., |. oben zu $ 935 Note 3), 
ebenjowenig im $ 794 (j. oben zu $ 794 Note 1), und die wertvollfte Belegitelle 
bietet der $ 701 (337 ff.), durch den vor allem beftätigt wird, daß Sachen ver- 
loren gehen können in einem Saufe, in befeftigten Befigftänden (f. Darüber oben 
zu $ 701 Note 4). 

Charafteriftifch ift e8 auch, daß die Vertreter der herrfchenden Anficht zu 
lauter inneren Widerfprühen und Unmöglichkeiten gelangen, jobald fie beginnen, 
die Konfequenzen zu ziehen (343 ff.). Manche jagen, der Begriff gehöre „halb“ 
dem Alltags, „halb“ dem Nechtsleben an (Eller, Wedell 344); viele verfennen, 
daß das Gejeh es in den 88 965 ff. nur mit dem Fund wirklich „verlorener“ 
Saden zu tun hat, und daß immer erjt fetzuftellen ift, ob die Sachen aud) 
„verloren“ find, ehe die SS 965 ff. angewendet werden (345 ff., Mohr, Eller, 
Blänfner, Wedell); die meiften rechnen teils „verlegte“, teild auch „ver- 
gefiene”, teil8 auch beide Arten von Sachen zu den verlorenen (347). Gold: 
mann und Lilienthal (346 ff.) vertreten den unmöglichen Satz, daß unter 
Umftänden eine Sache gerade dadurch, daß fie ein anderer an fi) nimmt, ver- 
loren gehe, jo daß Verlieren und Finden in einen Moment zufammenfallen, 
während fih doch in foldem Falle der fog. „Finder“ verbotener Eigenmadt 
(gemäß 88 858, 859, 861) gegenüber dem noch befißenden „Berlierer”, den er 
erſt dazu macht, ſchuldig machen würde (348, 349). 

Allen diefen „fait verzweifelten fonftruftionellen Anftrengungen” liegt ein 
berechtigtes wirtfchaftlihes Streben zugrunde (349 f.): fie wollen den wirtichaft: 
lichen Fund ſchützen, indem fie ihm ihren theoretiihen Fundbegriff opfern (350). 
Das ift zwar nicht angängig, gibt aber einen wichtigen Fingerzeig für die rich: 
tige wiſſenſchaftliche Begründung, die zu der oben dargelegten Auffafjung führt. 
So fann fih z. B. aud eine Sache als eine verlorene herausftellen, die man 
willentlih und mifjentlic im Wald niedergelegt hat, und die nun jemand findet 
und wiebderbringt: die Folgen (die man nicht überdacht hat) der unbefchränften 
Zugänglichkeit für jedermann bemeifen, daß die Sade verloren war (350, 351). 
351ff. gegen das Hamburger Gerichtsurteil (f. darüber unten Note c$), mo 
er nochmals den Sat betont: daß durchaus nicht an eine Anwendung der fund- 
rechtlichen Vorfchriften gedacht werden darf, wenn nicht verlorene Saden 
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gefunden oder in Verwahrung gegeben oder genommen wurden (j. über die Be: 
ziehungen zum Polizei: und Berwaltungsreht Anm. 45). Eine wichtige indirekte 
Beftätigung der hier vertretenen Anſchauungen bietet ſchließlich noch der Umftand 
(ſ. jedoch aud 357), daß diejenige Stelle, die „mit dem wirklich Tebendigen 
Fundredt in unmittelbare Berührung fommt”, — nämlich die Polizei, insbef. 
das Berliner Polizeipräfivium, — mit dem herrfchenden, doftrinären Verluftbegriff 
nicht ausfommen fann: man wendet dort die 88 965ff. auf die in Droſchken und 
in Häufern, Wohnungen, Lofalen „verlorenen“ Sachen, aljo auf Sachen, die ſich 
noch deutlic in anderer Beſitz und tatfählicher Gewalt befinden, an (f. Anm. 50). 

c) Redhtsverhältniffe bei polizeiliher Verwahrung nidt ver: 
lorener Saden. 

a. OLG. Hamburg, SanjGer3. 03 Beil. 65—66: Es find zwar unter 
„verlorenen“ Sachen aud die „abhanden gekommenen“ begriffen; doch muß aus 
beiden Begriffen mit Dernburg gefolgert werden, daß das geſetzliche Merkmal 
des Fundes nur erfüllt ift, wenn für den bisherigen Inhaber der Gewahrfam 
aufgehört hat und ihm über den Verbleib der Sache eine beftimmte oder jichere 
Wiffenfhaft fehlt. Allerdings kann ein folder Zuftand in dem alle vorliegen 
(Pland), wenn jemand eine Sache abfichtlih mweggeworfen und dem beliebigen 
Zugriff anderer preisgegeben hat, weil einem derartigen Vorgange die Bedeutung 
innewohnt, daß der Sandelnde damit rehnet, die Sadhe werde oder 
fönne jeden Augenblid in den Gewahrfam eines anderen gelangen. 
Anders aber liegt der Fall, wenn der Betreffende das Geld offenbar zu ver: 
bergen beabfichtigte und verborgen zu haben glaubte. (Es handelte fih um einen 
Fall, wo ein 16jähriger Knabe die Kommune Hamburg auf Herausgabe einer 
Summe in erjter Linie auf Grund des 8 974 verklagte. Die Summe war vor 
mehr als Jahresfrift von einem Unbekannten in den Anlagen von Hamburg am 
Stadtgraben etwa eine Hand breit tief im Erdboden vergraben worden. Der 
Junge hatte das beobadtet, nach der Entfernung des Mannes nahgeforiht, das 
Geld entdeckt und der Polizeiwache abgeliefert. Ein Eigentümer hat fih nicht 
gemeldet. Die Klage ift (au aus dem Gefichtspunfte der Offupation und 
Dereliftion) abgemwiejen worden.) 

Gegen diejes Urteil Brüdmann 351ff., der ausführt: Der fundredt- 
lihe Tatbeftand ift zwar wirtſchaftlich zutreffend gewürdigt: der angebliche „Fin— 
der” iſt hier ein dreifter Befigftörer; gerade die Tatfache, daß nur ein treulojes 
und unehrenhaftes Benehmen jo leicht und mühelos die Stelle aufdeden fonnte, 
zeigt, — als eine Art nachträglicher Prognofe —, daß die Sade feine verlorene 
war. Der entjcheidende Fehler aber liegt in dem Widerfprude, daß das Geridt 
ftillfdweigend die ſämtlichen einfhlägigen Beitimmungen des Fund: 
rechts zugrunde legt. Überjehen ift, daß der Knabe augenſcheinlich nad) 
$ 858 verbotene Cigenmadt geübt und fehlerhaften Bejit erlangt hat, was u. U. 
aud die Fehlerhaftigkeit des Beſitzes der Polizeibehörde nach fih ziehen konnte. 
Der Kläger durfte aljo nit als „Finder“ auftreten, die Behörde auch nicht das 
Geld in Verwahrung nehmen. — Er wirft eine Reihe von juriftiichen Bedenken auf, 
die fich ergeben, wenn nicht verlorene, wohl aber für verloren gehaltene Sachen 
„gefunden“ und der Polizei übergeben werden. S. darüber näheres 353—354. 
Es ergeben ſich insbej. für die Polizei eine Neihe von Zweifeln (355): Toll 
fie die Übernahme ablehnen? Die Sache annehmen? Tritt fie als Geſchäfts— 
führer für den „Verlierer“ auf? Iſt die Geihäftsführung gültig? Darf fie 
überhaupt ablehnen? Darf fie eventuell anfechten? ufw. (näheres a. a. D.). 
Jedenfalls darf nicht an eine Anwendung der fundredtlihen Vorſchriften gedacht 
werden. Es liegt ein vom Geſetze den privaten Dispofitionen freigelafjenes 
Gebiet vor (näheres Anm. 45). 
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3. Sinfichtlih der Frage, wie eine verlorene Sache zur derelinquierten 
wird, wendet fih gegen Manigf, Rechtsgeſchäfte, Andre, Gruchots Beitr. 47 
156, der eine Kundgebung verlangt. 

4. Das Anfichnehmen ift nicht Willenserklärung, fondern private Handlung 
ohne Äuperungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 216. 

8 969. Herausgabe: ſ. Eltzbacher o. zu 8 440 Note 2. 

$ 971. Wendt, Unterlafjungen und Verfäumniſſe, AzivPpr. 92 — |. 
oben zu $ 241 Note 5 — 130: Der Finder verliert infolge der unterlafjenen 
Anzeige nicht nur den Finderlohn, fondern muß auch den aus der Unterlafjung 
entjtehenden Schaden erjegen. 

8 983. Dfferierte geftohlene Sachen, deren Eigentümer nicht ermittelt 
find, unterliegen der analogen Anwendung der 88 965ff. in dem Sinne, daß 
fie an die Ortspolizeibehörde zwecks weiterer Erhebungen Hinfichtlih der Er- 
mittelungen des Eigentümers herauszugeben find. Erſt, wenn diefe ergebnislos 
verlaufen follten, fommen die $$ 983, 979 in Betracht, nad) denen fie der Staats- 
anwaltſchaft zu übergeben find. 2G. Münden, Straflammer, Seuffdl. 67 126. 
A. M. BayrObLG., ebenda 127, das die Straffammer für die Durhführung 
des Verfahrens nad) $ 983 zuftändig erachtet. 

8 984. Altertumsfunde find aud dann als Schäße im Sinne des $ 984 
zu betrachten, wenn fie, wie namentlich Grabbeigaben, herrenlos geworden find. 
Die Regelung des Eigentumserwerbes am Schate ift in Anjehung von Alter: 
tumsfunden nicht befriedigend, weil fie dem öffentlichen Interefje nicht Rechnung 
trägt, dad an der Sicherung und Bereititellung folder Funde zu wiſſenſchaftlicher 
Verwertung beiteht. Der Vorbehalt des EGzBGB. Art. 109 ermöglicht feine 
ausreichende Abhilfe. Anders das auf Grund des Art. 73 fortdauernde 
Schatregal, wie es zumal in Schleswig nad) dem jütifchen Lov (IT 113) beiteht. 
De lege ferenda würde fi eim Eigentumserwerb des Staates in Verbindung 
mit einem Anfprud auf Wertvergütung für Entdeder und Eigentümer der ber: 
genden Sadhe empfehlen. Pappenheim, Iherings 3. 45 141. 


Dierter Titel. 
Aniprühe aus dem Eigentume. 


Vorbemerkung: Grundſätzliche theoretiihe Grörterungen über den Eigentums: 
anfprud bringt Siber, Rechtszwang im Schuldverhältnis; im übrigen werden von der 
Theorie meift nur einzelne Fragen diefes Titels gelegentlich behandelt. Die Praxis hat 
insbefondere zu $ 1004 Entſcheidungen zutage gefördert, aber auch zu $ 1006, während 
zum $ 1007 fein bemerfenswertes Material vorgelegen hat. 


8 985. Siber 114ff.: Paffiv legitimiert für den Eigentumsanſpruch 
iſt nicht jeder, jondern nur der unrehtmäßige Befiter, dem jedoch ein nur 
zurüdhaltungsberedtigter gleichiteht.. Nedliher Beſitzer ift nicht der recht— 
mäßige, jondern nur der putativberehtigte (119). Der rehtmäßige 
Befiger haftet, aud nad) Aufhören feines Befigrechts, nicht mit dem Eigen: 
tumsanſpruche, fondern nur mit den befonderen obligatorijhen Rück— 
gabeanſprüchen, 3.8. $$ 556, 1055, 1223 (Aufzählung 125 f.), weil fonit 
jeine Saftungsprivilegien, 3. B. $ 690, die kurze Verjährung, 3. B. $ 558, und 
ver Ausihluß des Zurüdhaltungsrehts nah $ 556 Ab. 2 illuforiih wären 
(119 f., 127 ff. Einfchränfung 120 f., 122). Konkurrenz des Eigentums: 
anfpruds mit en Anfprüden auf Derausgabe (Gegenjag: 
auf Verſchaffung 125, 127) deshalb nur, wenn beide nicht demjelben Gläubiger 
zuftehen (117 ff., 125 ff., 136 f.); ſonſt ift der Cigentumsanfprud durch Die 
ipezielleren Herausgabeaniprüche aus Vermietung, Verpfändung 2c. (127 ff.), da— 

36* 
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gegen die condictio possessionis ($ 812 Abf. 1) durch den fpeziellen Eigentumsan- 
ſpruch ausgefhlofjen (130f.). => Berihtigung: Anm. 1 auf ©. 130 ift zu 
©. 135 Anm, 3 zu ftellen. ze Keine Konkurrenz des Eigentumsanfpruds 
(auf Serausgabe oder Erſatz wegen deren Vereitelung) mit Deliktsanſprüchen 
(auf Wiederverfhaffung, $ 249, oder Gelderſatz; letztere find nad $ 993 Abf. 1 
a, E. durch erfteren ausgeſchloſſen (116 ff.). 

=> Neben dem unrehtmäßigen, reblihen oder unreblihen Beſitzer 
it der rehtmäßige nur dann pafjiv legitimiert, wenn er entweder nur 
ein Zurüdhaltungsreht hat oder ein dingliches Recht zum Beſitze mit Ausnahme 
des Nießbrauchs vom Nichteigentümer erworben hat; denn in folden Fällen fteht 
dem Eigentümer gegen ihn ein befonderer obligatorifcher Rückgabeanſpruch nicht 
zu, weder fraft Vereinbarung, noch fraft Gejeges, wie gegen den Nießbrauder 
81055. Siber. + 

$ 986. 1. a) Abf. 1. Einrede des Rechtes zum Beige nur 
aus Zurüdhaltungsrehten, weil andere Rechte zum Beſitze den Eigentums 
anſpruch ausſchließen. Siber, Rechtszwang 133 ff. 

»> Die Einreden diefes Paragraphen fünnen außer auf Zurüdhaltungsrechte 
auch auf folde dinglihen Rechte zum Befite mit Ausnahme des Nießbrauchs 
($ 1055) geftüßt werden, die dem Befiter oder feinem Vorgänger durch einen 
Nichtberechtigten bejtellt worden find (Fahrnißpfandrecht, Erbbaurecht, Wohnungs: 
reht). Siber. +e 

b) Ein „Recht zum Befige” hat auch derjenige, der ein Recht auf UÜber— 
gabe hatte und den Beſitz der Sache auf andere Weiſe als durch Übergabe 
insbef. durch verbotene Eigenmadht) erlangt hat. Das Necht auf Übergabe Fann 
fich ohne Übergabe in ein Necht zum Beſitze verwandeln. Wolff 6—9. 

Der Wortlaut des Abf. 1 Sab 1 ift nach vier Richtungen zu eng. Der 
Beier kann die Herausgabe der Sache dann ftet3 verweigern, wenn er einem 
Dritten gegenüber zum Beſitz berechtigt oder verpflichtet ift und der Dritte dem 
Eigentümer gegenüber zum Befite und zur Überlafjung des Beſitzes an den 
Beier berechtigt if. Gleichviel, ob der Dritte ſelbſt mittelbarer Befiger iſt 
oder Befiser war. Wolff 17—20, gegen Stammler, Einrede aus d, Rechte 
eines Dritten, 1900: Wolff 14—16, 193, 20%, 

Aud der Wortlaut des Abf. 1 Sat 2 ift zu eng; es genügt (ift aber im 
Gegenſatze zu Sat 1 auch erforderlich), daß der Zwiſchenmann Befiter war, 
gleichviel, ob er noch mittelbarer Befiger it. Wolff 20—23. 

2. a) Abf. 2. Das Befitrecht des Beklagten kann fi entweder gegen den 
Veräußerer oder gegen den früheren Eigentümer richten. Wolff 10f. gegen 
Gierke, Fahrnisbefit 45 einerfeits und Crome, Iherings 3. 37 69 andererſeits. 
Abſ. 2 richtet fich auch gegen den Eigentümer, der das Eigentum originär, aber 
auf Grund abgeleiteten Beſitzes erworben hat (Erſitzung. Wolff 11 F. 

Über die Wirkung im Konkurfe: Wolff 13. 

b) R®. 51 88: Die Beitimmung des Abf. 2, die lediglich eine Nechtsfolge 
des im $ 931 zugelafjenen Eigentumsermwerbes dur Abtretung des Anſpruchs auf 
Herausgabe ift, fann gegenüber einem kraft Geſetzes eingetretenen Eigentums: 
erwerbe (wie im 8 959) feine unmittelbare Anwendung finden. 

8 990. (8$ 818 Abſ. 4, 819, 292.) 1. Wer ohne feinen Willen Befiser 
geworden ift, wie der Empfänger unbeftellter Waren, haftet nur wegen Arglıft. 
Eiber 131 ff. 

2. Abf. 2 zeigt, daß auch bei dinglihen Anfprühen ein Verzug 
möglih ift. Diefe Vorfchrift ſowie die Beftimmungen der 88 194, 413 lafjen 
erfennen, daß die dinglihen und die obligatorifchen Anſprüche weſensgleich find. 
— Auf den Verzug bei dinglichen Anſprüchen find die 88 284—290 entjprechend 
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anzuwenden. Affolter, AzivPr. 31 466 ff. und Syſtem des beutfchen Über- 
gangsrechts 154. S. auch oben zu $ 284, und vor $ 241 Note 7. 

8 992. Die Haftung des Släubigers, der wiſſentlich widerrechtlich pfänden 
läßt, beftimmt ſich nicht nad) $ 992 BGB., denn der Gläubiger ift nicht Beſitzer. 
Riedinger, Beſitz an gepfändeten Sahen 102; vgl. ZPO. $ 808. 

994. Diefe Gegenanſprüche ftehen nur dem unrehtmäßigen Befiger zu; 
der rehtmäfjige hat nur die bejonderen Gegenanfprühe als Mieter, Berwahrer, 
a Gejhäftsführer x. Siber 188 ff. 

99 1. Das Abtrennungsredt ift infolge des (erſt bei der Reviſion des 
zweiten Entwurfs in das BGB. gefommenen) legten Sabes von $ 951 fein be— 
jonderes Recht des Beſitzers mehr. Es fteht einem jeden zu, deſſen Sache mit 
einer fremden Sade verbunden worden iſt, und ift daher lediglid bei der Ver— 
bindung zu behandeln. Daß es im $ 997 überhaupt noch erwähnt wird, ift ein 
auf der Entſtehung des Geſetzbuchs beruhender Redaktionsfehler. Eltzbacher, 
Sandlungsfähigfeit I 224/225. 

2. Zobias, AzivPr. 94 445—446 über das Verhältnis des $ 951 zum 
$ 997; ſ. a. oben zu $$ 946 ff., insbeſ. $ 951 Note 1; a.a. D. 446 ff. über 
die Worte „abtrennt und fich aneignet”. Er befämpft die Hellmannſche Kon- 
ſtruktion (SeuffBl. 67 290 ff.), der zwar reftriftive Auslegung will, aber den 
Vorgang in zwei Akte (die Abtrennung und Aneignung) zerlegt, und nimmt an, 
daß die in Ausübung des MWegnahmerechts erfolgte Abtrennung ohne weiteres 
das Wieberaufleben aller durch die Verbindung erlofchenen dinglihen Rechte 
bewirkt (449). 

Es ift zur Nehtsänderung erforderlid der Wille des Abtrennenden, wieder 
Eigentümer zu werden. Breit, Gejchäftsfähigfeit 263 f. 

8 999. Wider die im SDR. I (zu $ 999) angeführte Anfiht Stammlers 
(Einrede aus dem Rechte eines Dritten) wendet fih Wolff 19. 

8 1001. Sat 2. Die Zurüdgabe ift nicht Abandonnierung; fie macht 
den Empfänger nicht zum Eigentümer, fondern ftelt nur fein Recht zur Zwangs- 
veräußerung ($ 1003 Sat 2) wieder her. Siber 188 f. Entſprechende An- 
wendung beim Pfandrechte $ 1227 (daſelbſt 191), beim Erbihaftsaniprud) $ 2022 
Sat 2 (dafelbft 192). 

8 1002. Herausgabe, fiehe Eltzbacher o. zu $ 440 Note 2. 

$ 1003. Sat 2. Dbligatorifhes Recht des Gläubigers zur Serbei- 
führung der Zwangsvollitredung, geſchützt durch Duldungsanfprud, nicht Real: 
obligation. Siber, Rechtszwang 195, 206. Anders $ 1147. 

$ 1004. 1. Sat 1. Bei jchuldhafter Beeinträhtigung Geſetzeskon— 
furrenz mit 88 323, 249; feine Alagänderung, wenn der anfangs dur $ 823 
Abſ. 1 begründete Anspruch nachher auf $ 1004 geftüßt wird. Siber, Rechts— 
zwang 123 f. 

Sat 2. Bol. Siber zu $ 194. 

2. Aus der Praris. Dal. IJDR. 1 zu 8 1004 Note 4. 

BayrObLG., SeuffA. 58 71, Seuffdl. 68 324, DIZ. 03 58: Beein- 
trächtigung des Zuftandes ift Vorausfegung der Klage; in dem bloßen Antrag 
auf Klagabweifung wegen Beltreitung des Rechtes ift fie noch nicht zu finden. 

OLG. Colmar, Pudelts 3. 34 550: Bei einem die Nahbargrundftüde be- 
einträchtigenden Gebrauche durch einen Mieter ift diefer, nicht aber der Vermieter 
für die Störungsklage des Nachbarn paffiv legitimiert, ſoweit der Vermieter nad) 
dem Mietvertrage gegen den Mieter nicht vorzugehen imftande ift. Anders RE. 
47 163. Vgl. JDR. I zu $ 1004 Note 4 Abi. 3. 

RG. N. 03 18: Mitverfchulden des Pächters durch rechtswidrige Ein- 
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wirfung auf ein Nahbargrundftüd kann vorliegen, obwohl der Pächter nah An- 
ordnung des Vorpächters handelt. 

OLG. Celle, R. 03 551: Die einem Nachbarn erteilte Erlaubnis, feine 
Abwäſſer in einen Graben auf dem Grunbftüde des Beftattenden fließen zu laſſen, 
macht den Geftattenden nicht ohne meiteres einem andern Nachbar gegenüber, 
über defien Grundftüd der Graben meiterfließt, aus $ 1004 haftbar. 

DLG. Polen, Seuffl. 58 15: Künftlihe Zuleitung von Schmutzwaſſer 
aus menjhlihen Saushaltungen in einen Privatjee ift eine Beeinträhtigung des 
Eigentums an diefem, nicht aber die Zuleitung atmofphärifcher Niederſchläge, die 
nad den Gefällverhältnifien ohnehin dorthin abfliegen würden. 

OLG. Karlsruhe, DIZ. 03 132: Der Anfprucd richtet fih nicht nur auf 
Unterlafjen, fondern auf Befeitigung der Störung; ob hierzu Maßnahmen im 
Einzelfale möglid und melde Maßnahmen erforderlich find, ift der Feititellung 
im Zmwangsvollftredungsverfahren zu überlafjen. 

RG. SeuffA. 58 102: Der Anſpruch auf Befeitigung der Beeinträhtigung 
ift fein Schadenserſatzanſpruch; deshalb ift der Verpflichtete, auch wenn die Be- 
feitigung unverhältnismäßigen Aufwand verurfacht, nicht befugt, ftatt deſſen nad 
$ 251 Abſ. 2 Gelverfat zu leiften. Val. JOR. 1 zu $ 1004 Note 4 Abf. 9. 

Abi. 2. Es mug — Nnalogie des $ 986! — genügen, daß ein Dritter, 
der ein Befisreht gegen den klagenden Eigentümer hat, dem Beklagten gegen- 
über zur Duldung der Störung verpflichtet if. Wolff 23 f. 

8 1006. Über die Frage, wen die Eigentumsvermutung bei der Pfän- 
dung bewegliher Sachen zugute kommt, Riedinger, Befig an gepfändeten 
Saden 102. 

R®. 55 52, IW. 03 Beil. 89: Zur Widerlegung der Eigentumsvermutung 
des jeßigen Beſitzers genügt nicht der Nachweis, daß der Kläger, der Herausgabe 
der Sache vom jegigen Befiter verlangt, fein früheres Eigentum an der Sache 
nachweiſt und hieraus Fortbeftehen des Eigentums für fich folgert. 

OLG. Dresden, SächſA. 13 243: Die Eigentumsvermutung des Abf. 3 
gilt auch im Berhältniffe zwiſchen mittelbarem und unmittelbarem Beſitzer. 

LG. Leipzig, SächſA. 12 760: Wenn der Ehemann Herausgabe von Gegen: 
ftänden, die die getrennt lebende Frau mit fi genommen hat, verlangt, und die Frau 
einwendet, die Sachen feien von ihr eingebracht, fo leugnet fie damit den Eigen- 
befig des Mannes, da diefer am Eingebrachten nur Fremdbeſitz hat. Mithin 
muß der Mann den Eigenbefit bemeifen. 

OLG. Hamburg, Seuffl. 57 418: Auch dem pfändenden Gläubiger fommt 
die Vorfchrift zugute, derart, daß er die Koften eines Interventionsprozefjes nicht 
zu tragen hat, wenn der Reklamierende ihm nicht Zeit und Gelegenheit zur In- 
formierung darüber gibt, daß die Vermutung widerlegt ift. 

RG. 55 52, IW. 03 Beil. 89: 8 1006 gilt auch für Beſitz, der vor dem 
1. 1. 00 erlangt ift, und ift auch in vor diefem Zeitpunkt anhängig gewordenen 
Prozefjen anzuwenden, 


‚Fünfter Titel. 
Miteigentum. 


8 1008. 1. Verhältnis zwifhen Bruchteilsgemeinfhaft und Gejamthands- 
gemeinschaft. 

a) Spieß, Die Grundftüdszufammenlegung in Preußen, CBlFrG. 3 485 ff.: 
Das Vorbild der Eigentumsgemeinichaft nad) Bruchteilen des BGB. ift das 
römifchrechtlihe condominium pro indiviso. Es ift daher die Auffafjung der 
römischen Juriften und die über diefe ihre Anfchauungsmweife beftehende be= 
fannte gemeinrechtlihe Streitfrage, wie das Nechtsverhältnis theoretiih zu kon— 
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ftruieren fei, insbefondere was man ſich dabei geteilt denfen müſſe — nur das 
Recht, oder zugleich auch in befonderer Art die Sache, oder aber nur deren 
Nutzkraft oder Wert, — aud) heute noch von Interefje. Logifchermeife läßt ſich 
nur von einer Teilung des Rechtes reden und zwar in folgendem, von den bis- 
herigen Anfhauungen abmweihendem Sinne: der Begriff des Geteiltfeins ent: 
ftammt überhaupt dem Realen, dem Körperlihen und ift von da im Bilde auf 
unlörperlide Dinge übertragen. Auch das Recht hat man fih daher im vor: 
liegenden Falle im Bilde fo geteilt zu denken, wie eine förperlihe Sache geteilt 
fein fann: bei beſtehender Rechtsgemeinfhaft derart, daß die einzelnen Teile, fich 
dadurch gegenfeitig die Selbftändigfeit verfagend, untereinander zufammenhängen 


— partes indivisae — unabgetrennte Teile —, oder nad ftattgehabtem 
Teilungsgefhäfte jeden NRechtsteil für fih und jest als jelbftändiges Recht be- 
ftehend, wie voneinander abgetrennte Sachteile — partes divisae —. Denn 


„dividere‘* heißt nicht bloß „ein Ganzes teilen”, fondern aud „Zeile voneinander 
trennen“. Die erfteren Rechtsteile find die ideellen Teile des römischen Rechtes, 
die Bructeile des BGB. 

Nur auf ungenauem Sprachgebrauche beruht es, wenn in den 88 1095, 
1106, 1114 von Bruchteilen von Saden die Rede if. Gemeint find Bruch— 
teile des Rechtes. 

Eine der neben der Brudteildgemeinihaft vom BGB. zugelafjenen Formen 
andermweiten gemeinjhaftlihen Eigentums ift nad EGzBGB. Art. 181 Abf. 2 
das vor der Einführung des Geſetzbuchs bereits begründete deutjch-rechtliche Gefamt- 
eigentum. Dahin gehört in Preußen aud ein Teil der fog. agrarifchen „Be: 
meinheiten” (112). 

Bei Gemeinheitöteilungen und bei Grundftüdszufammenlegungen kann hier 
auch heute noch — Art. 113 EGBGB. — deutſch-rechtliches Gejamteigentum 
neu begründet werden, wie es namentlich regelmäßig bei den in diefen Ber- 
fahren geichaffenen gemeinfchaftlihen Wegen der Fall it (609 ff.). 

Auch bei der deutſch-rechtlichen Eigentumsgemeinſchaft zur gefamten Sand, 
einjchließlih der im BGB. erhaltenen Formen derjelben, 88 719, 1438 ufw., 
beftehen wie beim gemöhnlihen Miteigentume die Rechte der einzelnen Mit: 
berechtigten in ideellen, d. h. Nechtsteilen. Aber die jelbftändige Ausübung 
diefer Rechtsteile als folcher, die demgemäß bier ruhen, durch die einzelnen ift in 
dieſem Falle bei fortdauernder Gemeinschaft ausgefchloffen, und dies ift der Grund, 
weshalb fie überhaupt nicht quantitativ (als Bruchteile) gefennzeichnet zu werden 
braudten (114, 611). 

Keine Brucdteile im Sinne des $ 1008 find in Preußen, obſchon ebenfalls 
nur dur einen Zahlenbrud als Teile eines Ganzen charafterifiert, die in einem 
Grundftüdszufammenlegungsverfahren bei der Bildung eines fog. Gefamtplans 
fejtgejegten Abfindungsquoten. Sie find nit ideelle Rechtsteile, jondern 
eigenartige, weil ihrer Lage nach nicht mehr erkennbare räumliche Sadteile. 
(480 ff.). 

b) Aus der Praxis: 

OLG. Colmar, ElfLotHr33. 23 23: Übertragung eines gemeinfchaftlichen 
Grundftüds an zwei Miterben in der Erbteilung macht fie zu Miteigentümern, 
niht Gefamthandseigentümern. 

DLG. 5 357 (KG.): Eine Erbengemeinihaft kann vertragsmäßig nicht be- 
gründet, insbejfondere auch zwiſchen Miterben nad) erfolgter Auseinanderjegung 
nicht durch Vertrag wieder eingeführt werden. 

2. BayrObLG., R. 03 551: Erwerben Ehegatten ein Grundftüd zu vollem 
Eigentum ohne Anteilöbeftimmung, jo ift anzunehmen, daß fie zu gleichen Teilen 
Miteigentüumer werden. 
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$ 1009. RG. SeuffA. 58 352: Zur Ermwerbung einer Briefhypothef 
an einem im Miteigentume ftehenden Grunditüd ift erforderlich, daß der Hypo— 
thefenbrief dem Gläubiger von jämtlihen Miteigentümern übergeben wird. 

BayrObLG., SeuffA. 58 406, SeuffBl. 68 13: Das in Miteigentum 
jtehende Grunditüd fann zugunften eines Miteigentümers mit einer Hypothek be- 
laftet werden; diefe Hypothek unterliegt dann nicht den Beſchränkungen der Eigen- 
tümerbypothef (8$ 1177, 1197 ufw.). 

OLG. Köln, RheinNot3. 48 82: Auch bei Gemeinfhaft zu gefamter Sand 
it Belaftung für einen Gemeinſchafter zuläflig. 

$ 1010. Im Abf. ı iſt „Belajtung“ irreführend. Cs handelt ſich um 
Verfügungsbefchränfung, Ausnahme zu $ 137. Im Ab. 2 dagegen liegt echte 
et vor mit der Natur einer Sicherungshypothef. Reichel, Iherings J. 

ii I 
Vierter Abſchnitt. 
Erbbanred;t. 


$ 1012. Kretzſchmar, Das Erbbaureht, CBlFrG. 3 447 führt unter 
einer Kritif der im preuß. Suftizminifterialblatte 02 6—8 enthaltenen Ausfüh- 
rungen über die Zuläfjigfeit der Beleihung von Erbbaurehten mit Mündelgeld 
aus, dab das Erbbaureht infolge feiner Eigenichaft als Grundftüdsbelaftung 
auch durch eine Zwangsverfteigerung des Oberflähengrundftüds zum Erlöſchen 
fommen kann und daf es ſich zu einer hypothefarifchen Beleihung nur dann eignet, 
wenn die Hypothek auf dem Oberflähengrundftüf an eriter Stelle eingetragen it. 

Wittmaack, AzivPr. 93 323: Erbbauredhte und andere Gerechtigfeiten, 
die ein Grundbuchblatt erhalten, mit Mündelgeld zu beleihen, iſt nicht zuläffig. 

OLG. 8 122 (Stuttgart): An Begräbnisftätten fann ein Erbbaureht zu 
dem Zwecke beftellt werden, Sicherheit für alle Zeiten dagegen zu erlangen, daß 
die Grabjtätten zeritört werden und der Grund und Boden, worin und morauf 
fie fich befinden, in anderer Weiſe benugt wird. Als „Baumerle” im Sinne 
des $ 1012 find Grabftätten jedoch nicht anzufehen, wenn es jih nur um ein- 
fache Gräber, d. h. nicht ausgemauerte Gruben, in denen die Särge verjenkt find 
und die im Laufe der Zeit als foldhe verfchwinden, handelt, fondern nur dann, 
wenn jih auf den Grabitätten 3. B. fteinerne Denkmäler befinden, wenn die 
Gräber nah Art von Grüften angelegt, vielleicht auch, wenn fie nur mit 
fteinernen oder ähnlichen feſten Einfriedigungen verfehen find. Wal. oben Ziff. 7 
zu $ 873 u. IDR. 1 Ziff. 11 zu $ 1012, über den Begriff des Bauwerks ebenda, 
Note 1. 

8§ 1017. Der Grundeigentümer muß gemäß $ 997 als berechtigt ange- 
fehen werden, das auf Grund eines Erbbaurechts errichtete Gebäude nad) dem 
Erlöſchen diejes Rechtes gegen Erjat des Wertes des ubgebrochenen Gebäudes 
zu behalten. Wittmaad, A.zivPr. 93 340. 


Fünfter Abfchnitt. 
Aienfibarkeiten. 
Erfter Titel. 
Grunddienitbarfeiten. 


8 1018. Bol. W. Müller, Deutſches Bau: und Nachbarrecht (1903): 
Eine — 53 kann auf Verlangen der Baupolizeibehörde als Grunddienſt-— 
barkeit eingetragen werden; die Löſchung dieſer Eintragung kann nicht ohne Zu— 
ſtimmung der Baupolizeibehörde erfolgen (109). 
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Schlomfa befämpft, CBlFrG. 3 521 ff., die vom KG. und NG. ver: 
tretene Meinung, daß das Verlangen des Eigentümers, zugunften bes einen feiner 
benachbarten Grundftüde auf dem Grundbuchblatte des anderen eine Grundodienft: 
barfeit des Inhalts einzutragen, daß von dem belajteten Grundftüd eine bes 
ftimmte Fläche unbebaut bleiben müſſe, zu einer Eintragung nicht führen fönne, 
weil es an einer mitlontrahierenden Berfon fehle und infolgedeflen Feine Einigung 
vorliegen könne. 

2. RG. Gruchots Beitr. 47 959 ff.: Zur Umwandlung eines zwifchen zwei 
Grundftüden desfelben Eigentümers beftehenden tatfählihen Dienitbarteits- 
verhältnifjes in eine Grundgerechtigfeit genügt es, wenn bei der Veräußerung des 
einen Örundftüds aus dem Vertrage der übereinftimmende Wille der Kontrahenten 
auf Fortdauer des bisherigen Zuftandes zu entnehmen iſt. 

3. a) Die Verpflichtung eines Grundjtüdseigentümers, fich für den Fall der 
Entziehung der dur die feſtgeſetzte Straßenfluchtlinie beitimmten Grundfläche mit 
einer feitgejegten Entihädigung begnügen zu wollen, fann nicht für die Gemeinde 
eingetragen werden. KGJ. 25 A 147 (KG.). 

b) Wie fi aus dem Wefen der Dienjtbarfeit ald dem Rechte, ein fremdes 
Grundſtück in beftimmter Weife zu benußen, ergibt, fann ein Grundftüd nur in- 
jomweit mit einer Dienitbarfeit belajtet werden, als eine Benugung der gedachten 
Art an ihm möglid it; darüber hinaus ift eine Belaftung der freien Verein: 
barung der Parteien entzogen. Nun fann allerdings ein Grundftüd, das grund: 
buchlich fih als eine Cinheit darftellt, nur als Ganzes belaftet werden, jelbit 
wenn die Laſt ihrem Weſen nah nur einen Teil des Grunditüds ergreifen kann. 
Das ändert ji aber, wenn die grundbucdhliche Einheit gelöft und ein Teil des 
Grundſtücks auf ein anderes Grundbuchblatt übertragen wird. Dann greift 
$ 1026 Platz. Erftredt fih die DVienftbarkeit nicht auf das abgezweigte Stüd 
mit, jo ift fie nicht auf diefes zu übertragen, und erfolgt dennoch die Über: 
tragung, fo ift das Grundbuch unridhtig geworden, KG., PoſMſchr. 03 108 ff., 
CBlFrG. 4 266. 

4. Während das BayrObLG., R. 03 401, eine Grunddienitbarfeit des 
Inhalts, daß der Eigentümer eines Grundftüds zugunften des Cigentümers eines 
Nahbargrundftüds, auf dem eine Gaftwirtfchaft betrieben wird, ſich verpflichtet, 
auf feinem Grundſtück eine Gaftwirtichaft nicht zu errichten, für zuläffig er- 
klärt, führt das OLG. Colmar, OLG. 6 119, ElfLothr33. 23 123 aus: Soll 
den Inhalt der Grunddienftbarteit bilden, daß auf einem Grundftüd ein be- 
ſtimmter Fabrifbetrieb nicht jtattfindet, und ift der einzige Zweck dieſer angeb- 
lichen Grunddienftbarfeit der, einen Konkurrenzbetrieb auszufchließen, jo dient die 
Dienftbarkeit in Wahrheit nicht dem Grundftüd und deflen Benusung, fondern 
rein perfönliden Zwecken, ijt aljo feine Grunddienitbarleit i. ©. des 8 1019. 
Bol. SDR. 1 zu 8 1019 Note 4. 

5. Die Eintragung einer Dienſtbarkeit als Grundbdienitbarfeit iſt unzu- 
läflig, wenn es an einem beftimmten herrſchenden Srundftüde fehlt (dauernde 
Erhaltung von Brundflähen zu Promenadenzweden). OLG. Braunſchweig, CBL.: 
FrG. 4 36, Braunfh3. 50 119. 

6. BayrOLG., R. 03 430 Nr. 2267: Ein Entfhädigungsanfprud ift fein 
Net, das fih aus dem Eigentum an dem belajteten Grundftüde gegenüber dem 
anderen Grundſtück ergibt, fondern er findet feine Begründung durch die Handlung 
des Beihädigers. Aus dem Eigentume fließt nur das Neht auf Abwehr der 
Ihädigenden Handlung, während der Anſpruch auf Schadenserfag den Hinzutritt 
eines weiteren Rechtsgrundes erfordert, der die Haftung des Sandelnden für den 
von ihm verurſachten Schaden rechtfertigt. Der Verzicht auf Erfatanfprüche be: 
deutet ſohin die Befreiung von einer Schuld, verfchafft aber feineswegs dem 
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Schuldner irgendwelche Befugnifje in Beziehung auf die gefchädigte Sache und 
fann deshalb den Inhalt einer Dienſtbarkeit nicht bilden. 

7. KOI.25 A145 (KG.): Durch den Verzicht auf das gefegliche Vorkaufsrecht 
fann der Inhalt einer Srunddienftbarfeit im Sinne des $ 1018 nicht begründet 
werden. Durd den Verzicht foll das belaftete Grundftüd von einer Haft befreit 
werden, nicht aber wird feinem Eigentümer das Grundftüd, mit welchem das 
Vorfaufsreht andernfalls verfnüpft gemefen wäre, dinglih unterworfen. 

DLG. Kiel, SchleswHolſtAnz. 03 97: Das Recht auf Nutzung der auf 
fremdem Grundftüde ftehenden Weidenbäume kann Gegenftand einer Grundbienft- 
barkeit fein. 

8. Vgl. im übrigen aud die Entfheidungen in SDR. 1 zu $ 1019. 

88 1021, 1022. Kretzſchmar führt R. 02 574 aus: 

a) Die Eintragung einer Reallaft neben der Dienftbarkeit für den Fall 
des $ 1022 ift nicht erforderlihd, wenn es bei der Regel verbleibt, alfo der 
Eigentümer des belafteten Grundftüds feine Anlage zu unterhalten hat. Das 
gleihe gilt auch für andere Fälle: die Beftimmungen der Beteiligten über Die 
Unterhaltungspfliht bedürfen zu ihrer dinglichen Wirkſamkeit der Eintragung 
einer Neallaft neben der Dienitbarkeit nit; würde die Verpflichtung des Dienit- 
barfeitäberechtigten auf dem Blatte des herrichenden Grundftüds eingetragen, jo 
würde dem Berechtigten die Befugnis, durch Aufgabe der Dienftbarfeit der mit 
diefer verbundenen Verpflichtungen für die Zukunft ſich zu entledigen, entzogen 
fein. Bol IDR. I Ziff. 2 zu $ 1021. 

b) Die Zwangsvollſtreckung gegen den Unterhaltungspflichtigen wegen eines 
Anſpruchs aus diefer Verpflihtung fann von dem Gegner nur als perfönlichem 
Bläubiger betrieben werden; liegt dem Cigentümer des dienenden Grundjtüds 
die Unterhaltungspfliht ob, fo ift die Zwangsvollftredung in das Grundftüd 
wegen diefes Anſpruchs unzuläffig. 

$ 1023. Nur die Verlegung an eine andere Stelle desfelben Grund- 
jtüds, nicht die Verlegung auf ein anderes Grundftüd kann verlangt werden. 
RO. Seuff A. 58 352. 

$ 1026. KG., PoſMſchr. 03 108 ff., vgl. o. unter Ziff. 3b zu $ 1018, 

$ 1027. Der actio confessoria gegenüber ift nicht nur der Eigentümer 
des belaiteten Grundftüds, fondern jeder Dritte Störer, jeder, der die Dienft- 
barfeit beeinträchtigt, paſſiv legitimiert. So mit Pland Anm. 2 u. Filder: 
Henle Anm. 2 zu $ 1027, DES. Karlsruhe, BadRpr. 03 127. Vol. aud 
IDR. 1 zu $ 1027. 

8 1029. Der Rectsbefis findet Shut nur nad) $ 862 (Störung), nicht 
nah $ 861 (Entziehung); denn es gibt feine Entziehung des Nechtsbefites; es 
fann deshalb aud von einem befonderen Selbſtſchutzrechte, von einer eigen— 
mächtigen Wiederherftellung des früheren Zuftandes ($ 859 Abf. 3 u, 4) feine 
Rede fein, (AA. Planck.) Dafür fpriht auch, daß der Redhtsfhug nur ein 
negatorifcher, nicht ein vindifatorisher if. Bunfen, Belisihus im BGB., 
AbürgR. 23 69 ff. Val. auch unten Ziff. 1 zu $ 1090. 


Zweiter Titel. 
Niehbraud. 


Borbemertung: Für diefen Titel find die theoretiichen Behandlungen in Mono: 
araphien ebenfo fpärlich wie die Entiheidungen der Praris. Es find deshalb hier mehr 
als anderwärts die Auferungen der Kommentare und Lehrbücher zu den zahlreichen Streit- 
fragen berüdfichtiat. 


&$ 1030—1035. Drittes Buch. Sachenrecht. 571 


I. Niekbrand an Sachen. 

8 1030. 1. An das firchenrechtlihe Pfründenreht, das durd Art. 80 
Abi. 2 EGzBGB. aufrechterhalten ift, knüpft fih die Streitfrage, ob in 
Fällen, in melden das Landesreht auf landesgefeglihe Worfchriften über den 
Nießbrauch vermeift, jest die Vorfchriften des BOB. Play greifen oder das bis- 
berige Landesrecht gleichfalls in Geltung bleibt. Für Geltung des BGB.: 
Fuchs Vorbem. 5, Turnau-Förjter Vorbem. 4, Oberned 402, Cojad 181, 
Leske 1462. A. M. Dernburg III 538, der Landesrecht gelten läßt. 

2. BayrObLG., BayrMotdtg. 03 197: Wenn in einem Kaufvertrage dem 
Verfäufer ein Nießbrauch an der Sache vorbehalten wird, jo heit dies nichts 
anderes, als daß er fich verpflichtet, nad Eigentumserwerb Nießbrauch zu 
beftellen. 

3. Antihretifhes Pfandredt. In Form des Nießbrauchs kann aud) 
ein antichretifches Pfandreht an einem Grundftüde beitellt werden, jedoch mit der 
Beſchränkung, daß es mit dem Tode des Gläubigers erliiht. Jaſtrow, Form.⸗ 
Bud II 152 Mufter 91. 

KG., DLG. 6 266, KOT. 25 A 290 u. OLG. 6 121 (Celle): Antichretifches 
Pfandrecht an einem Grundftüd ift unzuläſſig. Ebenfo Nießbrauch mit der Be- 
ftimmung, daß er ohne Rüdfiht auf die Lebensdauer des Berechtigten für die 
Dauer des Beitehens einer Forderung gelten folle, 

4. Nießbrauch in Verfügungen von Todes wegen. Der Erblafjer kann 
den Nießbraucher von Verpflichtungen befreien, die dem Nießbraucher nad) dem 
Geſetze dem Eigentümer gegenüber obliegen (3. B. $$ 1035, 1041, 1045, 1047, 
1051), da diefe Vorfchriften nicht den Inhalt des dinglihen Rechtes beftimmen 
(diefer kann nicht willkürlich feitgejeßt werden, da nur die gefeslichen Kategorien 
dingliher Rechte möglich find), ſondern obligatorifher Natur find. Erdmann, 
AzivPr. 94 294. Wenn dagegen der Erblafjer dem Nießbraucher Dispofitions- 
befugnis geben will, fo entiteht fein Nießbrauch mehr; der Bedachte wird 
vielmehr Tejtamentsvollitreder, fofern die Dispofitionsbefugnis nur zum Zmede 
der Verwaltung eingeräumt ift, fonft Vorerbe (295 ff.). 

8 1031. Über die Frage, ob der Nießbrauch an einem Grundſtücke fich 
aud auf ein diefem Grundftüd im Grundbuche zugejchriebenes Grundftüd erftredt, 
gehen die Meinungen auseinander. Pland, Note 5 zu 8 1030 und Note 3 zu 
$ 890, DOberned 405, Biermann, Fuchs 304, Coſack II 182 verneinen 
die Frage (arg. e contr. $ 1131); Matthiaf II 112 erklärt es für Auslegungs- 
an A. M. Dernburg 543 ohne näherere Begründung. Vol. auch IDR. 

zu 8 1031. 

1032. 1. Ift der Erwerber des Nießbrauchs ſchon im Beſitze des 
Grundftüds, das er von nun ab ala Nießbraucher befigen foll, jo muß dieſer 
Beſitz nah Endemann $ 80 Anm. 12 ein unmittelbarer fein, nah Pland da- 
gegen iſt der mittelbare und unmittelbare Beſitz in diefer Beziehung gleich zu 
behandeln. Derjelben Anficht ift Biermann, Note 4 zu $ 929. 

2. Über Erwerb dur Vertreter vol. DR. 1 8 929 Note 7. 

$ 1034. Nah Dernburg III 554 finden die im ALR. I. 21 88 28, 419 ff. 
zugunften des Eigentümers darüber aufgeitellten Vermutungen, in welchem Zus 
ftande fi die Sache bei der Übergabe befunden hat, für den bei Inkrafttreten 
des BGB. fchon beftehenden Niekbraud weiterhin Anwendung; anders Turnaus 
Förfter Note 1. 

N 1035. 1. Inbegriff von Saden. 

Nah Biermann Note 1 ift der Begriff dann erfüllt, wenn eine Mehrheit 
von Sachen zu einer mirtfchaftlihen oder vertragsmäßigen Einheit zufammen- 
gefaßt wird, 3. B. eine Herde, ein WMarenlager, eine Bibliothefl, Fuchs Note 1 
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will nur den objeltiven Begriff einer vom Verkehr als wirtſchaftlichen Einheit 
verftandenen Gefamtheit von Sachen gelten lafjen, 3. B. das Inventar eines 
Grundftüds und das Grundſtück ſamt dem Inventar, das Landgut, das land: 
wirtihaftlihe Grundftüd. 

2. Was ift Gegenjtand des Niekbrauds? 

Mit Pland Note 1 iſt Biermann Note 1 dafür, daß der Niekbraud an 
den einzelnen zum Inbegriffe gehörigen Sachen bejteht, jo daß die Rüdgabepflicht 
fih im einzelnen verfchieden nad) $ 1067 oder 8 1055 Abf. 1 richten fann. 

Möglih ift nah Biermann jedoh, die Vorſchrift des $ 1048 als ver: 
einbart auch in einem Inbegriff anzunehmen. Fuchs Note 2 ftellt den $ 1035 
dem $ 1085 gegenüber und fommt zu dem Schluffe, daß nad) $ 1035 der Nieh- 
braud auch an dem Sahbegriff als jolhem möglich ſei. Er führt Note 3 zu 
$ 90 aus, der Niegbrauh an einem Vermögen fei nah BEB. ein von dem 
Nießbrauch an allen einzelnen zum Vermögen gehörenden Gegenftänden qualitativ 
verfchiedenes Recht (arg. 88 588, 1048). 

3. Vollſtreckung des Anſpruchs. 

Der Anfpruh auf Verzeihnung entipringt aus dem dinglichen Nechte. 
Wird von einem der dinglih Berechtigten die Mitwirfung zum Inventare ver- 
weigert, jo hat der andere die Klage und die Möglichkeit der Zwangsvollſtreckung 
aus $ 887 3PO. Iſt der eine Teil ermächtigt, auf Koften des anderen die 
Handlung, d. i. die Verzeichnung ſelbſt vorzunehmen, fo kann er, wenn er Wider: 
ftand findet, gemäß $ 892 ZPD. einen Gerichtsvollzieher zur Anmwendung von 
Gewalt zuziehen. Das Inventar ift grundfätlich Privatinventar, die Mitwirfung 
des Notars ijt ſtets möglih. Außerhalb der Vollitredungsinitanz darf aber auch 
der Notar nicht gegen den Willen des anderen Teiles verzeihnen. Carlebach, 
Das notarielle Vermögensverzeichnis, TNABZ. 03 10 ff. 

4. Über die Möglichkeit eines Erlafjes der Verpflichtung des Nießbrauchers 
im Tejtamente vgl, oben $ 1030 Nr. 4. 

$ 1036. Ummittelbarer Befis ift nad der herrſchenden Meinung hier 
allein gemeint. AM. Fiſcher-Henle Note 2. 

$ 1038. Selbitändigen Nießbrauch nur am Walde ꝛc. hält Fuchs ($$ 93 
bis 96 Note 158) troß $ 93 für möglich. 

8 1041. Bgl. oben $ 1030 Note 4. 

8 1044. Ausbefferungen und Erneuerungen dur den Eigentümer, die 
die Nutzungen des Nießbrauchers beeinträchtigen, verpflichten jenen zum Erſatze. 
Staudinger-Kober Note 3. AM. Biermann. 

8 1045. 1. Feldfrüchte find nicht gegen Hagelſchaden zu verjichern. 
Pland Note 2. UM. Biermann Note 1 u. Gierfe, Iherings I. 40 434 ff. 

2. Über Erlaß der Verpflichtung durch Tejtament vgl. oben $ 1030 Nr. 4. 

$ 1047. 1. Straßenpflafterungsfoften find nah Oberned 413 
ald eine außerordentlihe auf den Stammwert gelegte Laſt anzujehen, die der 
Nießbraucher nicht zu tragen hat. Nah Fuchs Note 2a fallen fie ihm zur Laft, 
weil fie auf dem Ertragsmwerte ruhen. 

2. Zweifelhaft ift, ob der Nießbraucher oder der Eigentümer die Zins: 
laſt bei Gejamthypothefen, bei nachträglicher Erhöhung des Zinsfates von Hypo— 
thefen, bei Marimalhypothefen und bei Eigentümerhypothefen zu tragen hat; 
ebenjo die VBerzugszinfen und die Zinfen einer durch Vormerkung geſicherten 
Forderung. Val. auh SDR. 1 zu $ 1047. 

a) Gefamthypothefen. Nah den Wrotofollen 399 ift $ 420 anmendbar. 
Dernburg III 551 erklärt fich dafür, daß der Niekbrauder einen dem Wert: 
verhältnis entfprechenden Anteil trägt; ebenjo Pland Note 2bö; aM. Bier: 
mann, der die ganze Laſt dem Nießbraucher zuſchreibt. Die Motive zum 
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Joh owſchen Entwurfe des Sachenrechts 1293, denen fih Fuchs Note 2b an- 
ſchließt, machen den Unterfchied, ob es im Intereſſe der Bewirtihaftung des 
Nießbrauchgrundſtücks geihah, daß die Geſamthypothek aufgenommen wurde, — 
dann hat der Niefbraucher die ganzen Zinfen zu zahlen, — oder ob dies nicht 
der Fall war, — dann hat er den auf ihn entfallenden Anteil zu entrichten. 
Ebenfo Dberned 414. 

b) Über nadträglihe Erhöhung der Sypothefenzinfen vgl. SDR. 1 651, 
jowie Oberned 414f., Fiſcher-Henle Note 4, Fuchs Note 2b, Cofad 
$ 216, Qurnau-Förfter Note 13, Lehmann 236. 

ce) Zinfen einer Maximalhypothek trägt nah Biermann Note b der 
Niepbrauder, nah Fuchs Note 2b der Eigentümer, ebenfo nah Dernburg, 
jedoh nur bis zur Ummandlung in eine feite Hypothek. 

d) Daß Zinfen einer Eigentümerhypothef vom Nießbraucher zu zahlen find, 
wird allgemein angenommen. Vgl. IDR. | zu $ 1047 Abf. 3. 

e) Nah Pland Note 2 Hat der Niekbraucher Berzugszinfen nicht zu 
zahlen, es fei denn, daß der Verzug fchon zur Zeit der Bejtellung des Nie: 
brauchs eingetreten war; Biermann ift dafür, auch in diefem Falle die Haf— 
tung des Nießbrauchers für Verzugszinjen zu leugnen; fo auch Turnau-Förſter, 
da die Zinspflit auf dem Verzuge des Eigentümers beruhe. Val. auch Kuhlen- 
bed Note 5 und Männer $ 46 Anm. 42. 

f) Übereinftimmend wird angenommen, daß Zinfen einer durch Vormerkung 
geficherten Forderung dem Nießbraucher nicht zur Laft fallen. Pland, Bier- 
mann, Fuds. 

1048. Eine Verfügung, die die Grenzen ordnungsmäßiger Wirtſchaft 
überjchreitet, ift nah Biermann Note 1 und Fuchs Note 1b trogdem wirkſam; 
nah Pland Note 2a ift fie nur wirlſam, wenn fie ihrem Inhalte nad) inner: 
halb der Grenzen ordnungsmäßiger Wirtſchaft liegen fann und wenn der Dritte 
die Überfchreitung der Grenze ordnungsmäßiger Wirtſchaft im Einzelfalle nicht 
fennt. Für vollftändige Unwirkſamkeit ſcheint Dernburg II 552 einzutreten. 

8 1049. Nah Biermann Note 1 fann der Nießbraucher auch Erfag: 
anfprüche gegen einen Eigentümer zur Zeit der Beendigung des Niekbrauds, 
der es zur Zeit der Verwendung noch nicht war, geltend machen. AM. 
Tland Note 2. 

$ 1051. 1. Die begründete Bejorgnis einer Verlegung ($ 2128) be— 
zeichnet die fonfrete Gefahr. Val. zu 88 228, 1133. — „Erheblich“ trifft den 
Umfang der Verletzung. Keine Strohhalmaffären, melde das Verkehrs: und 
Rechtsleben nicht berüdlichtigen (58 320, 259, 459, 906). An die Nähe der 
Gefahr, Höhe derfelben, die Beforgnis des aläbaldigen Eintreffens des Unfalls 
ift nicht gedaht. Notering, AbürgR. 22 22. 

2. Bei Miteigentum kdann nad Pland Note 2 jeder Eigentümer Sicher: 
heit für fich beanjprucen, nah v. Seeler, Miteigentum 47, und Biermann 
nur Sicherheitsleiftung an alle Eigentümer gemeinfhaftlid. 

8 1052, Zweifelhaft ift, welches Gericht für die Anordnung und Auf- 
hebung der Verwaltung zuftändig if, Pland Note 2,5, Turnau:Förfter 
Note 1 und Fiſcher-Henle Note 4 find der Anficht, daß das Prozehgeriht das 
Verfahren einzuleiten habe; nah Dberned 415, Biermann Note 1 und Fuchs 
Note 2 iſt das Vollſtreckungsgericht zuftändig, zur Friftfegung nah Oberned 
jedoch das Prozeßgericht. 

$ 1058. Die Fiktion hat nicht zur Folge, daß der Beſteller für Erſatz— 
anfprühe aus Verwendungen 2c. pajjiv legitimiert wird, Pland Note Ic, 
Surnau:Förfter Note 1, a. M. Biermann Note 1, Fuchs Note 1. Über: 
einftimmend wird angenommen, daß fie im Verhältniſſe zwifchen Eigentümer und 
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Nießbraucher allgemein gilt, insbefondere auch in Prozefien des Beitellers gegen 
den Nießbraucher, die Entſcheidung alfo für den Eigentümer bindend ift. Bal. 
Pland Note 1d, Biermann Note 1, Hellwig, Rechtskraft 420 f. und 
R.03 64. ©. auch IDR. 1 zu $ 1053 Note 2. 

8 1061. 1. Niekbrauh für Geſellſchaften, die nicht rechtsfähig find, 
aber unter eigenem Namen Rechte erwerben fönnen, 3. B. offene Handelsgeſell— 
haft, erlifht nah Cofad II 189 mit dem Tode des legten Inhabers 3. 3. der 
Beſtellung. A. M. Dernburg IT 541, Pland Note 3, Biermann Note b, 
die diefe Gefellihaften den juriftiihen Perjonen gleichftellen.. Fuchs Note 2 will 
nad den Umftänden des Einzelfalls entſcheiden. S. auch JOR. I zu $ 1061. 

2. Nießbrauch, der nad altem Rechte entitanden ift, erlifht nach herrfchen- 
der Anfıht auch nah deſſen Vorſchriften. A. M. Dernburg IH 541, der es 
nur dann anwenden will, wenn die Beichränfung in der Zeit als Auslegung der 
Beitellung aufzufaſſen ift. 

8 1066. Fuchs Note 4 läht den Niekbraud am Surrogat ipso jure 
entftehen, entgegen der herrichenden Meinung. Vol. auh Männer 224. 

8 1067. In diefem Falle findet nah Pland Note 3a der $ 1064 feine 
Anwendung AM, Biermann, 


Il. Niefbraud an Beten. 

$ 1068. 1. Über Anwendung des $ 1047 auf Nießbrauh an Miet: 
und Pachtrechten und Käuferanfprühen vgl. Planck Note 2c: Mangels Verein— 
barung hat der Nießbraucher Mietzins und Kaufpreis zu zahlen. 

2, Übereinftimmend wird angenommen, dab an einem Vorkaufsrecht ein 
Nießbrauch nicht beitellt werden kann; Pland Note 1 zu $ 1068 und Note 1 
zu 8 1070, Turnau-Förſter und Biermann zu $ 1070, 

$ 1069. Nah Pland Note 1 muß die Beitellung des Nießbrauchs an 
einem Erbbaurechte ꝛc. nah $ 925 erfolgen; aM. Fuchs Note 2a und Tur— 
nausFörfter Note 1. Bol. Biermann Note l. 

8 1070. 1. Wegen des Vorfaufsrehts vgl. 0. $ 1068 Note 2. 

2. Biermann Note 1 und Kuhlenbed nehmen an, daß auch der Nieß— 
brauh an dem Anfpruche des Eigentümers auf Serausgabe der Sache hierher 
gehört, während Pland Note 1 und Fuchs Note 2 in einem foldhen Niekbraud 
einen Nießbraud an der Sache jelbit jehen. 

$ 1071. Pland Note 1 läßt die Aufrechnung gegen eine nießbrauchs— 
belaftete Forderung mit Forderungen gegen den Gläubiger allgemein zu, Bier: 
mann Note 1 nur unter analoger Anwendung der Beihränfung im $ 406. 

$ 1072. Fuchs Note 2 fagt: Der Erwerb eines nicht gelöjchten, 
aber nicht mehr bejtehenden Nießbrauchs am Sypothefenreht unterfteht dem 
Schutze des öffentlichen Glaubens, $ 802, val, auch Fuchs Note 3a und b zu 
$ 892. Dagegen Turnau:Förfter Note 4, weil der Nießbrauch nicht über: 
tragbar iſt. 

8 1073. 1. Wegen der Amortifationsquoten, die in Zinfenraten enthalten 
find, unterſcheidt Pland, ob das Kapital gegen eine Nente überlafjen ift 
(Annuität), oder ob es fih um eine Kapitalsrüdzahlung handelt, und ſpricht nur 
im eriten Falle die Duote dem Niekbrauder zu. Vgl. Fuchs Note 2 und 
Turnau-Förſter Note 2, die nad den Beſonderheiten des Einzelfalls ent: 
fheiden wollen. Dberned, 419, verlangt Neuanlegung der Quoten mit Nieh- 
brauch daran. 

2. Niefbrauh an übertragbaren Nutungen unübertragbarer Nechte wird 
von Dernburg II 536 gegen Turnau-Förſter Note 3 für zuläffig gehalten. 
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$ 1074. 1. Während nicht bezweifelt wird, daß der Nießbraucher zum 
Erlaß und zur Annahme an Zahlungsitatt nicht berechtigt ift, erllären Stau: 
dinger:Kober Note Ic ihn gegen die herrfchende Meinung für befugt zur Ab- 
tretung gegen Ablöfung. 

2. Den Nießbrauder hält Dernburg III 564 für berechtigt zur Aufred)- 
nung; anders die herrfchende Lehre. 

3. Den Schuloner eradhten für berechtigt zur Aufrechnung mit Forderungen 
gegen den Nießbraucher Dernburg IH 565, Lehmann 238, Biermann 
Note le. AM. Pland Note 1c, Männer 226, Matthiaß II 125. Bal. 
Ihon SDR. 1 zu $ 1074. 

4. Zur Ausübung des MWahlrehts bei Wahlihulden hält Fuchs Note 1 
gegen die gemeine Meinung den Nießbraucher für nicht berechtigt. 

1075. Tritt ein Grundftüd an die Stelle, fo ift nah Dernburg II 
565 und Endemann 410 gegen die herrichende Meinung Eintragung zur Ent: 
ftehung erforderlih. Vgl. aber IDR. 1 zu $ 1075. 

8 1077. 1. Am Gelde, das an Niekbrauher und Eigentümer gemein: 
ſchaftlich gezahlt wird, erwerben beide nach Kipp-Windſcheid 934 Mit— 
eigentum, nicht aber der eine Eigentum, der andere Nießbrauch. A. M. die herr: 
ſchende Lehre. 

2. Gemeinfhaftlid find nah Pland Note 2 (gegen Biermann Note 2) 
auch zwei nacheinander, aber rechtzeitig erfolgende Cinzelerklärungen. 

3. Die Mahnung braudt nah Pland Note 1 nicht gemeinſchaftlich zu fein; 
ſonſt wird die gegenteilige Meinung vertreten. 

$ 1081. Bei Aktien ift das Stimmreht nah Pland und Biermann 
gemäß dem Statut, deshalb regelmäßig gemeinihaftlid vom Eigentümer und 
mn... nad) Dernburg III 569 vom Eigentümer auszuüben. 

1082. Wenn der Niefbrauher Hinterlegung bei der Reichsbank ver: 
langt, hat er nad Dernburg II 569 die Koften allein zu tragen; a. M. 
Pland. 

8 1083. Verkauf des Papieres wegen Gefährdung der Sicherheit fann 
nad Biermann Note 1 und Staudinger-Kober Note 1 (gegen Pland Note 3) 
auch zur ordnungsmäßigen Verwaltung gehören. 


II. Niefbraud an einem Vermögen. 


$ 1085. 1. D2G.7 36 (Dresden): Gierher gehört es nicht, wenn 
jemand an einem einzelnen, jedoch den einzig realijierbaren Teil feines Vermögens 
darftellenden Gegenftand einen Nießbrauch beitellt. 

2. Gehört ein Grundftüd zum Vermögen, jo ijt im Grundbuch erfichtlic) 
zu maden, daß es fih um einen Vermögens, nicht Einzelnießbrauch handelt; 
Zurnau: Förfter $$ 1085—1089 VII; a. M. Biermann Note 1; vgl. Fuchs. 

3. Bei Nießbrauch an einem Handelsgeſchäfte finden die 88 22 und 25 
HGB. analoge Anwendung; Biermann Note 5, Staub, HGB. 3 22 Note 4. 
A. M. Lehmann, HGB. $ 25 Note 5. 

1086. 1. Unterhaltsanjprühe gehören hierher, wenn die Verwandt: 
ſchaft vor der Nießbrauchsbeſtellung ſchon beitand; Pland Note 2, Biermann 
Note 1. Für die Leiftungsfähigkeit ift nah Pland der Nießbrauch aber zu berüd: 
fihtigen; a. M. Biermann. 

2. Bei verbrauhbaren Sahen kann nad herrjchender Lehre der Nieß— 
braucher auf Duldung der Zwangsvollitredung verklagt werden; a. M. Bier: 
mann. 

$ 1087. Beſtand eine Verbindlichkeit gar nicht, und leiftete der Nieß— 
braucher gemäß Abf. 2, fo ift nah Pland Note 6a die Verfügung unmwirkfam 
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und der Niekbrauder, wenn ihn ein Berfhulden trifft, zum Schadenserfate ver: 
pflichtet; nad) Biermann Note b geht auf den Erwerber gar fein Eigentum über. 
Nah Kipp-Windfheid 937 ift die Veräußerung gültig und der Nießbrauder 
dem Beſteller gegenüber erſatzpflichtig. Ebenſo liegt es, wenn der Niekbrauder 
im Falle der Gefahr für den Befteller geleiftet hat, nachdem er einen Gegen: 
ftand, der dem Nießbrauch unterliegt, veräußert hat. Nach Pland Note 6b und 
Biermann Note b fommt der gute Glaube des Erwerbers gemäß; $ 932 nit in 
Betracht. 

8 1088. 1. Auch andere wiederkehrende Leiſtungen hat der Nießbraucher 
zu bewirken, ſoweit die Einkünfte nad) Zahlung der Zinſen ausreichen. Pland 
Note 1b, Biermann. 

2. Können nicht alle Gläubiger ganz befriedigt werden, jo muß es pro 
rata geſchehen. Pland Note 5. 

$ 1089. DL. 1 19 (Bamberg): Nießbrauch an einen Erbteile be- 
gründet einen Anſpruch auf Beftellung eines Nießbrauchs an den einzelnen Erb- 
Ihaftsgegenftänden. A. M. Biermann Note 2, es handele fih um einen Nieß- 
brauch an einem Rechte. 


Dritter Titel. 
Beſchränkte periönlihe Dienftbarkeiten. 


8 1090. 1. Gegen DOberned 427 899 Nr. 5 und Pland III 410 
Unm. 3 zu $ 1091 vertritt Biermann Anm. I zu $ 1090 die Anficht, daß nicht 
nur der Berechtigte, jondern auch derjenige, welcher für diefen das Recht aus— 
geübt hat, wenn eine Bejigftörung eintritt, den Schub des $ 1029 genieße. 
Endemann 417 Anm. 8 will die Anwendung des $ 1029 nicht zulaſſen; nach 
ihm kommt nur die Geltendmahung des Rechtes nach 88 1027, 1028 in Frage. 
Dem fließt fih Fuchs 336 Anm. 2 an. 

2. Uber den Unterfchied des perjönlihen Mietrehts und des dinglichen 
Wohnungsrechts vol. zu $ 535 und Ziff. 1 a. E. zu $ 873, insbefondere RG. 54 
233; JW. 03 Beil, 70. 

3. Über Nusungsrehte an Begräbnisplägen als beſchränkte perjönliche 
Dienftbarfeiten ſpricht Joſef, R. 05 95. Vgl. au oben Ziff. 7 zu $ 873. 

4. Eine Vereinbarung zwiſchen Weräußerer und Erwerber eines Grund- 
ftüds des Inhalts, daß der Erwerber für fih und jeine Beſitznachfolger Verzicht 
auf alle aus einem Gewerbebetrieb auf dem Nahbargrundftüde herzuleitenden 
Erſatzanſprüche leitet, begründet weder eine Dienftbarfeit noch ein anderes ding- 
liches Recht und eignet fich daher nicht zur Eintragung im Grundbuche. Bayı. 
OLG, R. 03 430. 

5. Nah KG., Seuffl. 56 177, find rein perjönlide Verpflichtungen des 
Käufers eines Grundftüds, die fih weder als Neallaft noch als Vorfaufsrecht, 
noch als befchränkte perfönliche Dienftbarfeit darftellen, nit eintragungsfähig; 
dahin gehört 3. B. die Verpflichtung, den an der Straße belegenen Teil eines 
Grundftüds nur bis zu einer gewiſſen Entfernung von der Chaufjee zu be: 
bauen. 

Andererjeitd Tann nah OLG. 5 316 (KG.) zum Anhalt einer Grund- 
gerechtigfeit und daher einer beſchränkten perjönliden Dienftbarfeit gemacht 
werden, daß auf einem Grundftüde die Vornahme gewifier Einrichtungen verboten 
iſt, 3. DB. Fabriken, andere gewerbliche Betriebe, Verfaufsläden, Vergnügungs- 
Iofale uſw. 

8 1091. Nah den Mot. III 567 ift „perfönliches Bedürfnis” auch auf 
Haushaltung und Erwerbögefchäft auszudehnen. So aud Oberned 426 $ 99 
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Anm. 3 und Biermann 280, Dagegen halten Turnau-Förſter 510 den 
Wortlaut des Geſetzes für diefe ausdehnende Interpretation nit für günftig und 
wollen Auslegung je nad) Lage des Einzelfals. Auch nad Pland III 410 ift die 
Vorſchrift eine Auslegungsregel. Endemann (417) $ 107 Anm. 5, ift gleich: 
falls für eine engere Auffafjung, für die nad ihm die ratio legis, befonders 
$$ 1090, 1092 Sat 1 und der Gegenfab zu den Grunddienftbarfeiten ſpricht. 

8 109. 1. Nah Fuchs 337 f. Anm. 10 ift das Wohnungsrecht ſowohl 
Nießbrauch als auch beſchränkte perfönlihe Dienftbarfeit; ob es das eine oder 
das andere fein fol, richtet fih nah dem Parteimillen. Auch Dernburg 550 
ft der Anficht, dab das Wohnungsrecht als bejchränfte perfönliche Dienftbarkeit 
beftellt werden kann und daß es Auslegungsfrage iſt, ob das eine oder das an— 
dere bezwedt werde. 

2. Biermann 282 Anm, 2, Pland II 412 Anm. 2 und Fuchs 339 
Anm. 5 halten die 88 1055 Abf. 1, 1060 trog Nichterwähnung für anwendbar; 
Fuchs und Biermann aud den $ 1061, a. A. Pland mit Rüdficht auf $ 1090, 

Gegen die Anwendbarkeit des $ 1058 erflärt ih Pland a. a. O., dafür 
Hellwig (Rechtskraft 4277) und Biermann a. a. D.: Die 2. Kommilfion, 
die nahträglih den $ 1058 einfügte, habe die Anführung im $ 1093 ver- 
ſehentlich unterlafjen. 

3. Wird ein MWohnungsreht nicht unter Ausflug des Eigentümers ges 
währt, fo findet nad der herrſchenden Meinung nicht $ 1093, fondern 88 1090 
bis 1092 Anwendung. Nah Turnau:Förfter 511 Anm. 1 fann ein Mit: 
benugungsredht (Einfis, Beifig) auch als Neallaft nad) $ 1105 auf ein Grund- 
ftüd gelegt werden. Val. auch oben Ziff. 1 zu $ 873. 

4. Jaſtrow, Formularbud II 157: Wird dem Berechtigten feine abge- 
fonderte Wohnung, fondern nur ein Mitmohnungsreht in der Mohnung des 
Eigentümers eingeräumt, fo iſt $ 1093 unanwendbar. 

5. Nach der Enticheidung des R&., Gruchots Beitr. 46 131, kann der 
dur einen vor 1900 anläßlich eines Grundftüdsverfaufs geichloffenen Vertrag 
zum Wohnen und Empfang von Belöftigung auf dem Grundftüde Berechtigte die 
Eintragung diefer Laft im Grundbuche verlangen. 

6. Durdy Vereinbarung der Beteiligten fann nah der Entſcheidung des 
DLG. 5 481 (KG.) ein Wohnungsrecht nicht entftehen, wenn nad dem Partei: 
willen die Regeln der Miete gelten follen und verabredet worden ift, daß die 
Ausübung des Nechtes anderen überlaffen werden fol. Das Wohnunggsrecht ift 
Grundftüdsbelaftung, erzeugt feine gegenfeitigen Rechte und Berbindlichfeiten, auch 
nicht die Pflicht des Eigentümers zur Erhaltung der Wohnung in gebrauds- 
fähigem Zuftande. Geftattet ift auch einfeitiger Verzicht gemäß 8 875. 


Sechſter Abſchnitt. 
Vorkaufsrecht. 


8 1094. 1. Der obligatoriſche Vertrag über Einräumung des Vorlaufsrechts 
an einem Grundſtücke bedarf der Form der Grundſtücksveräußerung. Jaſtrow, 
Formularbuch II 154. 

2. OLG. 737 (Königsberg): Es kommt nicht darauf an, welchen Zweck 
der Berechtigte mit der Ausübung des Vorfaufsrechts verbindet; er fann es aud 
ausüben in bloß negativer Tendenz, wenn er beabfidtigt, es nicht dem Käufer 
zu laſſen. Ernftlichkeit ift immer anzunehmen, wenn er die Abficht hat, die Ver: 
fügung über das Grundftüd zu erlangen. Wie er darüber verfügt, ift gleich» 
gültig, — ſelbſt wenn er es wieder in die Hände des Verkäufers fpielen will. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtet. II. 37 
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Siebenter Abſchnitt. 


Reallaſten. 


8 1105. 1. Die Reallaſten find dingliche Rechte, nicht wegen des 
Rechtes gegen den jeweiligen Eigentümer ($ 1105), dieſes ließe ſich als ein 
Forderungsreht mit wechjelndem Schuldner auffaffen, jondern wegen des Rechtes 
gegen jedermann, aus dem Grundftüde gewiſſe wiederkehrende Leitungen zu er: 
langen, vermöge defjen man fich jede gefährdende Einwirkung verbitten Tann 
(S$ 1107, 1134). Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 269. 

2. DLG.7 32 ff. (RG): Nach dem BGB. find Reallaſten Belaftungen 
eined Grundftüds der Art, daß an denjenigen, zu deſſen Gunften die Belaftung 
erfolgt, wiederkehrende LZeiftungen aus dem Grundftüde zu entrichten find. Die 
Reallaft felbft, ſowie die einzelnen Leiftungen, welche aus dem Grundftüde zu 
entrichten find, find hiernach dingliher Natur; daneben haftet der Eigentümer 
perfönlih für die fälligen Leiftungen ($ 1108). Bei der Neallaft bejteht das 
Recht des Gläubigerd und die Verpflichtung des Schuldners nicht in einer For— 
derung bzw. in einer Leiftung, vielmehr im fortgefegt wiederkehrenden Forde— 
rungen bzw. Leiſtungen, durch melde aber das Rechts- bzw. Berpflichtungs- 
verhältnis nicht erfchöpft wird. In dem Wefen der grundbuhmäßigen Be- 
laftung liegt weiter, daß die Leiftungen bei der Reallaft in Geldforderungen um- 
wandlungsfähig find. Dagegen ift nicht erforderlih, daß die mwiederfehrenden 
Zeiftungen regelmäßig wiederfehrende oder jedesmal von gleicher Größe find. 
(Die Entſcheidung erörtert jodann die Eintragungsfähigkeit der Verpflichtung zur 
Feuerverfiherung, zum Wiederaufbau abgebrannter Gebäude, zur Einholung einer 
Genehmigung zu Neubauten, zur Anlage, Unterhaltung und Reinigung der 
Straßen und des Vormietungsrehts als Reallaft.) 

3. Einzelne Fälle: 

a) Obermeyer, Seuffdl. 68 370: Someit nicht landesgefegliche Beftim- 
mungen entgegenitehen, ift eine Reallaft des Inhalts, da jedes der drei an einem 
Mühlkanale belegenen Triebwerke für alle Zukunft und mit Wirkſamkeit für und 
gegen die Befihnachfolger je gegenüber den beiden anderen zu einer bejtimmten 
Quote die Unterhaltungs: und Baulaft übernimmt, zuläffig. 

b) DLG. 8 126 (KG.): Die Verpflichtung des Eigentümers, die ihm geftattete 
Anlage einer Überfahrt vom Grundftüde zur Chauffee zu unterhalten, ftellt ſich 
rechtlich als eine Reallaft dar, deren Bejtellung aber nad) dem durch Art. 115 
EB. aufrehterhaltenen Verbot im $ 91 Abf. 2 verb. mit $ 6 des Gef, vom 
2. März 1850 in Preußen unzuläffig if. Die Unterhaltungspfliht kann nur 
in Form einer Rente oder Sicherungshypothef in das Grundbuch eingetragen 
werben. 

c) KOT. 26 A 118 ff. (KG.): Die im $ 4 des preuß. Rentengutsgeſetzes 
vom 27. 6. 1890 vorausgejehten Vereinbarungen können nit in das Grundbud) 
des Nentengut3 eingetragen werden. Die Verpflihtungen können weder als Real: 
laften behandelt, noch fann das Rechtöverhältnis einer anderen Art der dem 
BOB. befannten dinglihen Grundftüdsbelaftungen unterftellt werden. Ebenſo— 
wenig fann aus den landesgefeglichen Borfchriften (Art. 62 EGzBGB.) die Ein- 
er hergeleitet werden. (Näheres aus der Entftehungsgefchichte 
a. a. 121 ff.) 

d) OLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 03 165: Die Übernahme der Verpflich- 
tung feitens eines Grundftüdseigentümers zu einem pofitiven Sandeln fann weder 
als Reallaft noch als Sicherungshypothel eingetragen werden. 

e) Zofef, Gruchots Beitr. X 481 ff., erörtert die bei bäuerlichen Guts— 
überlafjungsverträgen üblihen Abfindungen, bei denen der Übernehmer des 
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Grundftüds nit bloß Geldleiftungen, jondern aud die Leiltung von anderen 
Saden verſprach. Dieſe Verpflichtung ift heute weder als Hypothek noch als 
Reallaſt eintragbar (55 1113, 1105). Das auf Eintragung der Verpflichtung 
gerichtete Abkommen ift nichtig ($ 306). — Bejonders ift zu betrachten der Fall, 
dat dem Berechtigten die Leiftung des Gebrauchägegenftandes oder die Zahlung 
einer beftimmten Geldjumme hierfür verſprochen und die Eintragung diefer 
Verpflichtung bewilligt wird. Der Übernahmevertrag ift hier teilmeife gültig, 
jomweit die Verpflichtung zur Gelbleiftung dinglih durch Eintragung gefichert 
werden fol. ©. a. unten zu $ 1113 Note 2. 


Adıter Abſchnitt. 
Hypothek. Grundſchuld. Renteuſchuld. 
Erſter Titel. 


Oypothet. 

Vorbemerkung: Auf dem Gebiete des Hypothekenrechts iſt von Wiſſenſchaft und 
Rechtſprechung im Berichtsjahre fleißig gearbeitet worden. Im Vordergrunde des Intereſſes 
ſtehen neben der Lehre von der Eigentümerhypothek namentlich die Spezialfragen über die 
Natur der Amortiſationsquoten — RG.: nicht Nebenleiſtungen, Eintragung überflüſſig! —, 
über die Entſtehung von Eigentümerhypotheken bei Amortiſationsdarlehen, über die Auf— 
hebung des Zuſammenhanges einer Reihe von Abtretungserklärungen durch Dazwiſchen⸗ 
kommen eines durch Erbgang bewirkten Überganges des Hypothekenrechts. Die Eintragung 
einer Hypothek auf die Firma eines Einzellaufmanns hat das KG. für unzuläſſig erklärt; 
damit dürfte dieſe Streitfrage für die preußiſchen Gerichte erledigt fein. Die Eigentümer: 
hypothek hat monographiihe eindringlihe Behandlung inäbefondere durch Brud und 
Kindel erfahren. Doch konnten aus gewifjen äußeren Gründen diedmal nur die Be: 
griffsbeftimmungen verzeichnet werden; ein näheres Eingehen auf den Inhalt der beiden 
Arbeiten mußte der folgenden Berichtöperiode vorbehalten bleiben. 


8 1113. 1. Weſen der Hypothek. 

Hypothek, Grundfhuld und Rentenfhuld find dingliche Rechte, aber 
nicht wegen des an das Grundftüd angelnüpften Rechtes gegen den Eigentümer, 
jonjt würden auch die actiones in rem scriptae des römiſchen Rechtes auf ding: 
lihe Rechte zurüdmeifen, jondern wegen des Nechtes gegen jedermann, aus dem 
Grundftüde nötigenfalls Befriedigung zu erlangen und demgemäß ſich jede dieje 
Befriedigung gefährdende Einwirkung zu verbitten ($$ 1134, 1192). Eltzbacher, 
Sandlungsfähigfeit I 269. Vgl. über das Wefen der Hypothek auch FJDR. J zu 
$ 1113 Note 1 und unten Note 6. 

2. Sofef, Gruchots Beitr. 47 481 bemerkt: Die VBerpflihtung des Guts— 
übernehmers zur Lieferung von Gebrauchögegenjtänden, wie jie in bäuerlichen 
Überlafjungsverträgen häufig zum Ausdrud gebracht wird, iſt, da an den Gläu— 
biger weder Geldfummen nod beitimmte wiederfehrende Leiſtungen zu entrichten 
find, weder als Hypothek nod als Neallajt eintragbar. ©. aud) o. zu $ 1105 
Note 3e, 

3. Die im preußiſchen agrarischen Auseinanderjegungsverfahren Abfindungs- 
grundftüden auferlegten Kapitalabfindungen, insbejondere die bei Grundftüds- 
zufammenlegungen zur Ausgleihung von Wertsunterſchieden feſtgeſetzten Heraus— 
zahlungen find — richterlihe oder gejeglihe — Pfandrechte früheren Rechtes. 
— Gemäß Art. 113 EGIBGB. gelangen] fie auch heute nod als Rechte alter 
Art zur Entitehung. Auf die zur Zeit des Inkrafttretens des BOB, eriftent 
gewejenen Rechte Ddiefer Art findet Art. 192 EG. Anwendung. Dasjelbe mu 
aber auch hinfichtlich der neu zur Entitehung gelangenden gelten, da der Geſetz— 
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geber zweifellos nicht beabjichtigt hat, für dieſe andere Grundſätze gelten zu laſſen, 
wie für die in gleiher Weife begründeten älteren Rechte derſelben Art. +e 
Spieß, Grundftühszufammenlegung, CBlFrG. 3 523 ff. 

4. Eine Hypothek fann nah $ 1113 für eine fünftige oder eine bedingte 
Forderung beftellt werden, um jo mehr für eine befriftete, insbefondere für Die 
dem Schenker zuftehende, aber erjt nad feinem Tode fällige Forderung auf eine 
dur den Beichenkten zu leiftende Serauszahlung. Die Eintragung hat in diefem 
Falle auf den Schenker jelbft zu lauten; die Befriftung ift in die Eintragung 
aufzunehmen, oder es iſt auf die Bewilligung Bezug zu nehmen. Cine Eintra= 
gung für die fünftigen geſetzlichen Erben des Schenfgebers ijt unzuläffig, weil es 
ungewiß ift, ob dieſe Perſonen bereits vorhanden find. Unzuläffig ift auch die 
Eintragung für bejtimmte Perfonen als fünftige gefeglihe Erben, weil es un- 
gewiß ift, ob diefe Erben werden. Schröder, Grundbuchentfheidungen II 40. 
Bol. auch SDR. J zu 8 1113 Note 4 und unten Note 6b, 

5. Eine Hypothek fann nur für eine Kapitalfumme, nicht für eine Rente 
bejtellt werden. Zurnau:Förfter Anm. 6 zu $ 1113; Pland Anm. 2b zu 
8 1113; Boehm Anm. II zu $ 1199. Val. aud unten Note 6b, 

6. Aus der Praris: 

a) Das RG., Gruchots Beitr. 47 672ff., hat die Erfordernifje der Konvaleszenz 
einer wegen Nichtzahlung der Baluta unmirkfamen Hypothek mittels Unterlegung 
einer anderweitigen Forderung eines Dritten dahin feftgeftellt: die Sypothef muß, 
ſoweit fie wegen Mangels einer perfönlihen Forderung noch nicht befteht, da= 
durd nachträglich eine materielle Unterlage erhalten, daß fie nunmehr für die 
beftehende Forderung eines Dritten an den Eigentümer als Sicherheit dienen 
fol. Dies muß in der Weiſe gefchehen, daß auf Anweifung oder dod mit Zu: 
ftimmung des Eigentümers der urfprüngliche Gläubiger fein Recht aus der Hypo— 
thefenbejtellung dem Dritten abtritt. Die Konvaleszenz durch Unterfhiebung der 
Forderung eines Dritten fann nur während unverminderter Dispofitionsbefugnis 
des Schuldners erfolgen, jo daß eine wegen Nichteriftenz der ihr untergelegten 
Forderung ungültige Hypothek nicht mehr fonvaleszieren fann, wenn der Pfand: 
befteller nicht mehr Eigentümer des Pfandgrundftüds ift. 

b) 86.5143 ff.: Wenn aud eine Hypothek nah $ 1113 Abf. 2 für eine 
fünftige Forderung beftellt werden fann, jo erlangt doch der eingetragene Gläu— 
biger ein materielle Sypothefenreht erft mit der Entftehung der Forderung. 
Vol. o. Note 4, 5, 

c) KGJ. 25 A 150 (KG.): Das Wefentliche der Hypothek befteht darin, daß 
zur Sicherung für eine Geldforderung, nicht aber für eine Forderung, die wahl: 
weije auf Geld oder einen anderen Gegenjtand geht, aus dem Grundftüd eine 
beitimmte Geldjumme, nicht aber Geld oder ein anderer Gegenjtand, zu 
leiften if. ©. ISDN. 1 zu $ 1113 Note 3. 

d) OLG. 8 132 (KG.): Das Recht auf Verwaltung einer Hypothek ift nicht 
eintragbar. 

e) OLG. 6 478, EljLothrI3. 23 232 (Colmar): Es ift unzuläffig, dasfelbe 
Grundſtück wegen derjelben Forderung desjelben Gläubigers doppelt hypothefarifch 
zu belajten. 

$ 1114. 1. a) Sat ein Miteigentümer einen Bruchteil in der Zwangs— 
verfteigerung eritanden, jo fann eine nad $ 128 3WVG. einzutragende Sicher— 
heit nicht auf dem verfteigerten Anteil, nachdem er den Anteilen der Miteigen- 
tümer nah Bruchteilen zugejchrieben ift, eingetragen werden, fondern nur auf 
dem ganzen Grundftüde. DLG. 6 439, KGJ. 26 A 157, CBlFrG. 4 156 (KG). 

b) Ein Grundftüdsteileigentümer kann, nachdem er Alleineigentümer ge: 
worden iſt, die auf dem früher beſeſſenen Anteil allein haftende Hypothek auf 
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die hinzuerworbenen Anteile nicht neu eintragen lafjen; er muß eine Hypothek 
auf das ganze Grundftüd bewilligen. KG., PoſMſchr. 03 169. Val. auch 
SDR. 1 zu $ 1114 Note 3. 

2. BayrObLG., DNBZ3. 03 225: Eine Vollitredungshypothef für Die 
Gläubiger eineß Miterben fan nicht vorgemerkt werden, jolange der Nachlaß noch 
ungeteilt ift. Vgl. ISDR.1 zu $ 1114 Note 2. 

$ 1115. 1. Reichel, Iherings 3. 46 173 hebt hervor, daß $ 1115 
für die Hypothefenvormerkung nicht gilt, 

2. Inhalt der Eintragungsbemilligung. Vgl. ISDN. I zu 
Note 1 ff., insbeſ. aud Note 4. 

Hörle führt in SeffRipr. 4 65 ff. aus: Die Eintragungsbewilligung 
muß den Inhalt haben, der nad) den materiellen Beitimmungen für die Ein- 
tragung in das Grundbuch erforderlich iſt, und bildet die unmittelbare und aus- 
jchlieglihe Grundlage der Eintragung. Im Geſetz ift dem obligatorischen Rechts— 
gefchäfte überhaupt fein Einfluß auf den Beltand des dinglichen Nechtes zuge: 
itanden und dementfprechend die Theorie des Rechtstitels, wonach der obligatorifche 
Vertrag als Titel zur Eintragung oder ald Rechtsgrund der Erwerbung verwertet 
wird, nicht zur Anerkennung gelangt. Der Grundbudrichter ift nicht befugt, den 
Mangel der Angaben über Geldbetrag und Zinsjat in der Eintragungsbewilligung 
zu ergänzen oder in der Bewilligung enthaltene Willenserllärungen durch Aus: 
legung einzufchränten oder auszufceiden. 

Wenn in der Eintragungsbemwilligung bypothefarifche Sicherung und Ber: 
zinfung des Preifes ohne Angabe des Zinsſatzes gemährt ift, jo kann die Ein- 
tragung der Hypothek in das Grundbuh nicht erfolgen, weil nad der zwin— 
genden materiellerechtlihen Vorfchrift des $ 1115 Abſ. 1 Halbſatz 1 ohne Angabe 
des Zinsfages eine Eintragung in das Grundbuch wirffam nicht vollzogen werden 
kann. Ebenfomenig darf die Kapitalbelaftung ohne die Zinsverbindlichkeit einge: 
tragen werden, weil eine ſolche Eintragung fich nicht mit der Eintragungsbewilligung, 
in der die Zinsverbindlichkeit ausdrüdlih erklärt ift, deden und fonad das 
formelle Konjensprinzip verlegen würde. Auch ift der Grundbuchrichter mit Rüd- 
jiht auf die abftrafte Natur der Eintragungsbewilligung und die Bindung des 
Gläubigers und des Eigentümers an die Einigung nad) $ 873 Ab. 2 nicht be- 
fugt, jich ohne deren Mitwirkung über die darin enthaltenen Erklärungen hinweg: 
zuſetzen oder diefe mittels Auslegung des feiner Prüfung nicht unterworfenen 
obligatorischen Rechtsgeſchäfts oder fonftiger Kombinationen und Schlüffe auszu— 
ſcheiden. Folglih muß die Eintragung entweder fofort oder nach erfolglofem Ab— 
laufe der durch Zwifchenverfügung zum Zmwede der Abänderung der Eintragungs— 
bewilligung nah 88 29 Abſ. 1, 19 GBD. (Vereinbarung des Zinsfates oder 
Erklärung, daß die Öypothef rechtsgeſchäftlichen Zinfen nicht unterworfen fein foll) 
auf Grund der im $ 18 daf. beftimmten Frift abgelehnt werden. Val. OLG, 1 
456, ferner 4 82. 

3. Die Goldllaujel (vgl. JDR. 1 zu $ 1115 Note 3b) und Neben: 
leiftungen (vgl. JOR. 1 zu $ 1115 Note 5 u. unten Note 6c). 

a) Gegen R®. 50 145, OLG. 2 164, KOI. 20 A 194 und KG. im R. 03 
148 nimmt Perls („Die Beitimmtheit der Hypothekenſchuld“, Iherings 3. 45 
211 ff.) an: Die fogenannte Goldklauſel ift im Grundbuche nicht ein- 
tragbar. Ihr Sinn ift nach der Verkehrsauffafiung der, daß die Schuld im 
Falle von Währungsänderungen, insbefondere bei Einführung einer Doppel: 
währung, in Bold bezahlt werden muß; die Eintragung einer Abrede diefes In— 
halts verjtößt gegen das Spezialitätsprinzip. 

Gegen KGJ. 9 83 führt Perls ferner aus: Klaufeln, nad) denen die 
Sypothef in den Kursſchwankungen unterworfenen Wertpapieren zurüdgezahlt 
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werden ſoll, find nicht eintragbar. Für die Hypotheken der Preußiſchen Land— 
haften gilt feine Ausnahme. 

b) @. „Nebenleiftungen” im Sinne des $ 1115 find Leiſtungen, welche nicht 
die Tilgung einer Schuld bedeuten, deren Entſtehung einen jelbitändigen wirtſchaft— 
lichen Zweck bildet; fie find vielmehr neben der auf die Tilgung einer folden 
Hauptſchuld gerichteten Leiftung aus dem Grundftüde zu entrichten. Perla 
236 f. PB. Die Amortifationsquoten find nicht Nebenleiftungen, 
fondern Teile der Hauptleiftung, — Ebenſo RG. 54 88, IM. 03 Beil, 61, 
SeuffA. 58 320, CBlFrG. 3 792 und KG. im KGJ. 24 A 246, 26 A 145, 
OLG. 7 10; BayrObLG., GBlFrG. 3 293; val. auch zu $ 1178, die Eintragung 
von Amortifationsquoten bei der Hypothek ift daher für nicht nötig erklärt. — 
Nicht eintragbar find dagegen bei der Sypothef Nebenleiftungen, bei denen weder 
der Geldbetrag der höchſtens insgefamt, noch der Geldbetrag der beftimmt im 
einzelnen verfallenden Leiftungen erſichtlich ift; Beifpiele: Verzugszinfen und Kon— 
ventionalftrafen bei unpünktliher Zinszahlung, Provifionen, melde aus dem 
Grundftüde jedesmal im Falle der Veräußerung zu entrichten find. Perls 243 ff. 

4, Eintragung einer Sypothef auf die Firma eines Einzel- 
faufmanns. Vgl. JDR. I zu $ 1115 Note 2b. 

Fuchs, Grundbuchrecht I 395, führt zu der Streitfrage (vol. auh SDR. 1 
zu $ 1115 Ziff. 2b), ob die Eintragung einer Sypothef auf die Firma eines 
Einzelfaufmanns zuläffig ift, folgendes aus: Rechtsbeſtändig ift auch die Öy- 
pothef, die unter der Firma des Einzelfaufmanns eingetragen wird. Die ent- 
gegenftehende Auffaffung ift nicht haltbar. Ift die Firma der Name, unter welchem 
der Kaufmann im Handel feine Gejchäfte betreibt, feine Unterfchriften, auch ſogar 
jeine Wechfelunterfchriften, abgibt, unter dem er klagen und verklagt werden kann, 
fo ift fein Grund erfihtlih, warum er unter diejer Firma nicht eine Sypothef, 
3. B. eine Sicherungshypothef für den von ihm im Betriebe feines Sandels- 
gewerbes erteilten Kredit, foll erwerben fünnen. Die Ausführungen, daß ber 
Grundbuchrichter mit dem höchſterreichbaren Grade von Erfennbarfeit die Identität 
des Klägers erfichtlih zu machen habe, daß die Firma ein Pfeubonym jei, daß 
das Grundbuch bei jeder Veräußerung feinen Zweck verfehle, find ohne Bemweis- 
fraft, weil fie zu viel bemeifen. Denn fie find erheblih nur dann, wenn man 
in der Firmenbezeihnung eine niht ausreihende Beftimmtheit oder Be- 
ftimmbarfeit des Gläubigers erblid. Wäre das der Fall, dann könnte das 
Geſetz unmöglich Wechfelunterfhriften, Klagefchriften unter der Firma eines Ein- 
zelfaufmanns zulafien, und es müßte die auf die Firma des Einzellaufmanns ein- 
getragene Hypothek nichtig fein, weil es ihr an der ausreichenden Beftimmtheit 
fehlt. Das aber ift unannehmbar, daß etwa alle Nahhypothefare vorrüden, 
wenn die vorherftehende Hypothek auf die Firma des Einzellaufmanns eingetragen 
ift. Iſt die Firma im Sandeläregifter eingetragen, fo ergeben fi feine Schwie- 
rigfeiten, die Perfon des Berechtigten feitzuftellen; it ſie nicht eingetragen, fo find 
die Schwierigkeiten nicht größer als in zahllofen anderen Fällen. Jedenfalls 
rechtfertigen diefe Schwierigkeiten nicht, einer ſolchen Hypothek ihre Rechts— 
beftändigfeit zu verfagen, und das führt dazu, ihre Eintragungsfähigfeit an- 
zuerfennen. 

Ebenfo außer den in IDR. la. a. O. Genannten: Goldmann, Komm. 
z. HGB. 69, DLG. 5 254 (Colmar). 

Dagegen KG.: Die Eintragung einer Hypothek ift in Preußen nur auf den 
Familiennamen, niht auf die Firma eines Einzelfaufmanns zuläffig. 
KGJ. 26 A 135, OLG. 6 504, 6BlFrG. 3 680, NIA. 3 196, R. 03 148 und 
361. Das KG. erwägt, daß Eintragungen auf den Namen der Firma eines 
Einzellaufmanns bemwirfen mürden, daß fie fih auf eine unberechenbare Reihe 
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künftiger Erwerber der Firma bezögen, und hebt hervor, daß die Frage nad) 

Landesrecht zu entideiden fei; (in Sadhfen hat z. B. gemäß $ 64 Abf. 2 

BD. v. 26. 6. 99 auf Antrag die Eintragung auf den Firmennamen des 

Einzelfaufmanns zu erfolgen). 

5. Nah Verla a. a, D. 251 bewirkt der Verftoß gegen die Spezialität 
im allgemeinen Ungültigfeit der Eintragung. Unbeftimmtheit der Hauptfumme 
macht den ganzen Vermerf — auch hinſichtlich der Nebenleiftungen — unwirk— 
jam. Unbeftimmtheit der Nebenleiftungen ftellt die Sicherung der Kauptleiftung 
nicht in Frage. 

6. Streit herrſcht über die Entftehung der Eigentümerhypothef bei 
Amortifationsdarlehen. 

a) Turnau:Förfter I 608, 786, Oberned, Grudots Beitr. 47 334 u. a. 
nehmen an, daß eine Amortifationshypothef nah Höhe jeder einzelnen Zeilungs- 
quote zur Eigentümerhypothef werde, fo daß der Eigentümer die Umfchreibung 
des jeweilig getilgten Teiles der Hypothek auf feinen Namen verlangen Fönne. 
Diefelbe Anfiht wird auh vom BayrObLG. in R. 02 508 und EBIFrG. 3 
293 und vom KG. vertreten: RGEJ. 24 A 246 ff.; 26 4145; O86G. 7 10; 
RJA. 3 137. In der leßteren Entſcheidung ift u. a. hervorgehoben: Bei Be- 
antwortung der Frage, ob der Eigentümer die Hypotheken nicht bereits infoweit 
erworben bat, als er Abträge geleiftet hat, ift auf die den Zeitpunkt des Er- 
löfchens der Forderungen der Landeskreditkaſſe bejtimmenden Satzungen zurüd- 
zugehen. Je nahdem hiernach die Abträge Jofort zur Tilgung der Schuld oder 
zunädhft zur Anfammlung eines Guthabens des Schuldners beitimmt find, mit 
welchem erjt fpäter die Tilgung der Schuld durch Aufrehnung erfolgt, erwirbt 
der Grundftüdseigentümer ſofort mit jedem Abtrag einen entjprehenden 
Zeil der Hypothek, oder die Eigentümerhypothef entjteht erſt nah Zahlung 
aller Abträge und erfolgter Aufrehnung. Vgl. KGI. 20 A 208. 

b) Nah Kretzſchmar, DI2. 03 331 ff. gilt für die durch Zinszufchläge 
amortifierbaren Hypothelen ohne jede Nüdfiht auf die Perfon des Gläubigers 
folgendes: 

a. Die Tilgungsraten find, obwohl fie in Form eines Zujchlags zu den 

Zinjen entrichtet werden, nicht von der Eigentümerhypothef ausgeſchloſſen, 
weil fie Kapitalzahlungen find; die Eigentümerhypothef entjteht aber bei 
ihnen erft mit der vollftändigen Tilgung der Forderung. 

B. Die Eigenſchaft der Hypothek als einer amortifierbaren und der behufs 
Tilgung der Schuld zu entrichtende Zinszufhlag müfjen in der Ein- 
tragung angegeben werden; ebenfo empfiehlt es fi, das Ende der 
Zilgungszeit in der Eintragung zu vermerken. 

7. Die Eigentümerhypothek erwirbt derjenige Eigentümer des Grundftüds, 
der die Tilgung vollendet; den früheren Eigentümern fteht ein Anteil 
an der Hppothek nicht zu. 

. Bei der Bmangsverfteigerung des Pfandgrundftüds trifft den Erfteher 
eine Zahlungspfliht wegen des getilgten Teiles der von ihm über- 
nommenen Hypothek nicht; erlifcht die Hypothek durch den Zufchlag, fo 
erhält der Gläubiger den ihm noch zuftehenden Betrag der Forderung, 
der Neft der Hypothek wird zur Verteilung für die nadjfolgenden Be: 
rechtigten frei. 

c) Im Gegenfat zu den unter Ziff. 3 b 3 wiedergegebenen Entjheidungen 
des NG. und des KG. faßt Bonfhab, Seuffdl. 67 457 ff. die Amortifations- 
quoten als Nebenleiftungen auf und verneint infolgedefjen die Entitehung von 
Eigentümergrundfhulden durch die Amortifationsbeitragsleiftungen. Er fagt: 
Die Frage, ob bei Annuitätsdarlehen an die Stelle der annuitätenweije 
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getilgten Beträge die Eigentümerhypothef eintritt, hängt von der Beantwor- 
tung der Vorfrage ab, ob diefen Tilgungsquoten der Charakter einer Kapitals: 
teilleiftung (Sauptieiftung) oder einer Nebenleiftung im Sinne des $ 1178 zu- 
zufchreiben ift. 

Die als Zufhlag zu den Zinſen behufs allmählicher Kapitalstilgung zu 
entrichtenden Beträge enthalten zwar eine Sauptleiftung infofern, als diejelben 
ftet3 einen prozentualen Teilbetrag aus dem urfprüngliden Darlehen rechneriſch 
darftellen; dieſer ZTeilbetrag, der aus dem SKapitale herrührt, wird aber im 
Verhältniffe geringer und der Zufchlag, welcher aus den Zinfen bzw. der Zinfen- 
einfparung gewonnen und zu der Tilgungäquote hinzugeihlagen wird, größer, je 
länger die Kapitalstilgung dauert, jo daß die Zinszuſchläge eine ftärfere Kapitals: 
abtragung bemwirfen als die eigentliche Tilgungsquote. 

Die Sauptleiftung — die eigentliche Zilgungsquote — bildet fomit das 
Minus gegenüber der Nebenleiftung — dem Zinfenzufhlage. 

Dieſe rechnerifh begründete Komplikation führt, da der Charakter der 
Tilgungszufchläge als Nebenleiftungen prävaliert, zu der Behauptung, daß die 
Tilgungszufhläge ausnahmslos und allgemein als Nebenleiftungen im Sinne der 
88 1115, 1178 zu behandeln find. 

7. Abi. 2. Bol. SDR. | zu 8 1115 Note 6, 7. 

Perls 248 ff.: 8 1115 Abf. 2 ift dahin zu veritehen, daß die Neben- 
leiftungen nicht nur durch Bezugnahme auf die Satung, fondern auch durch Be- 
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung und durch ausführliche Eintragung im 
Grundbuche gefihert werden fönnen. Sabungsmäßigfeit im Sinne des $ 1115 
Abi. 2 ift Schon dann vorhanden, wenn die Satung nur die Grundlage für der 
Höhe nad) noch befonders zu vereinbarende Nebenleiftungen bietet. Gegen KGI. 
22 A 167. 

Die Preußiſchen Landihaftsitatuten find als „von der zuftändigen Behörde 
veröffentlicht” anzujehen. 

Fehlt die Satungsmäßigfeit, jo ift eine gemäß $ 1115 Ab. 2 erfolgte 
Sicherung unwirkſam. 

Fehlt die DVeröffentlihung der Satung durch die zuftändige Behörde, fo 
ift die Sicherung gemäß $ 1115 Abf. 2 nur dann unwirkſam, wenn fie durd 
Bezugnahme auf die Sabung erfolgt iſt (257). 

8. Aus der fonjtigen Praris: 

KG., DI3. 05 298: Die Eintragung von „Strafprogenten” in dad Grund: 
buch ift in den dazu beitimmten Spalten des Grundbuchs bei der Hypothek und 
in der für den Zinsſatz üblichen Weife zu bewirken. — Daß die jogenannten 
„Strafprogente” nur unter gewiſſen Bedingungen und dann nur für eine be- 
jtimmte Zeit fällig werden, jteht der angegebenen Regelung nicht entgegen. 

Angabe der Zinszahlungstermine in dem Antrag auf Eintragung einer ver- 
zinslihen Grundſchuld ift nicht erforderlih. OLG. 7 195, Medl3. 22 53 (Noftod). 

Zur Eintragung einer Hypothek für Gütergenofjen, die in fortgeſetzter 
Gütergemeinfhaft nah BGB. leben, iſt der Nachweis, daß eine foldhe Güter: 
gemeinschaft beiteht, nicht erforderlid. LG. Stettin, PoſMſchr. 03 168 f. 

Die Eintragung der Hypothek für ein Darlehen einer Kreditanitalt, deren 
Satungen öffentlich befannt gemadt find, muß zur Bezeihnung der außer den 
Zinſen ſatzungsgemäß zu entrichtenden Nebenleijtungen auf die Satzung Bezug 
nehmen; die Bezugnahme auf die Satung fann nicht durch die Bezugnahme auf 
die die Beſtimmungen der Satzung angebende Cintragungsbemwilligung erfeßt 
werden. LG. Gnefen, PoſMſchr. 03 40F.; ebenfo KG., OLG. 2111; 2G. Meſeritz, 
PoſMſchr. 03 124 F. 

Die Vorſchrift der Angabe des Zinsſatzes im Grundbuhe dient dem 
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Zmwede, den Umfang der Belaftung aus dem Grundbuche felbft erfennbar zu 
machen. Iſt in der Eintragungsbewilligung ein Normalzinsſatz feitgejegt, deſſen 
Erhöhung aber für gemwifje Fälle bis zu einer beftimmten Grenze vorgefehen, fo 
geichieht jener Vorſchrift Genüge, wenn der Rahmen, innerhalb deſſen die Ver— 
zinfung zu erfolgen hat, durch Vermerk des Minimal: und des Marimalfates der 
Zinfen im Grundbuche fundgegeben wird; im übrigen fann auf die Eintragungs— 
bewilligung Bezug genommen werden. DLG. 8 135 (KG.). 

1116. 1. Dennler, Seuffdl. 68 153 ff., Der Hypothefenbrief des 
neuen Rechtes: Der SHypothefenbrief iſt zunächſt auch Bemeismittel für die 
Eriftenz eines hypothekariſchen Nechtes, er hat daneben noch die weitere Be- 
deutung, daß er das Sypothefenrecht jelbft verkörpert. Dies beftätigt fich auch 
durch Betradhtung feiner einzelnen Funktionen (154 ff.). Der Gläubiger jelbit 
erwirbt die Sypothef erſt mit der Übergabe, $ 1117 (154, 155). Auch der 
Zeffionar erwirbt die Sypothef erft mit der Übergabe des Briefes. Bei der 
Abtretung fommt feine Bedeutung zu ihrem prägnanteften Ausdrude: $ 1154 
(155 ff.). Ferner: bei der Geltendmahung der Hypothek ift der Brief vorzu— 
legen, $ 1160 (158 ff.). Ohne feine Vorlage kann ſchließlich aud die Löſchung 
einer Sypothef in der Negel nicht vorgenommen werden (159 ff.). — Über 
formelles Recht näheres und Einzelheiten 159 ff., 177 ff. 

2. RG. 55 378, SW. 03 Beil. 132: Auch zur Pfändung einer Eigen: 
tümerhypothef, über welche die Erteilung eines Sypothefenbriefs ausgejchlofjen 
ift, ift die Eintragung der Pfändung in das Grundbuch erforderlih,. 

$ 1117. 1. Nah Eltzbacher, Handlungsfähigkeit 1216, ift die Übergabe 
des Sypothefenbriefs feine Willenserklärung, fondern eine private Sandlung ohne 
Außerungsgehalt. 

2. Bendir, Seuffdl. 67 535 ff., führt aus: Kein Streit herrſcht dar: 
über, daß dem Gläubiger aus dem der Sypothefenbeitellung zugrunde liegenden 
Schuldverhältniffe nah deſſen Mafgabe der obligatorifhe Anſpruch auf 
Ausantwortung des Briefes zufteht. Damit wird ihm jedoch insbejondere dann 
nicht gedient fein, wenn der Eigentümer fih nicht mehr im Befite des Briefes 
befindet, beifpieläweife, wenn er einem Dritten ein Zurüdbehaltungsrecht in An- 
fehung des Briefes vertragsmäßig eingeräumt oder über fein Recht an der Hy— 
pothef unter Aushändigung des Briefes verfügt hat. Dem eingetragenen Gläu— 
biger muß deshalb ein weitergehender Schuß zuteil werden, und folden Schub 
gewähren ihm die Borfchriften der SS 161 Abf. 1, 162 Abj. 1. Iſt der Grund: 
ftüdseigentümer nad) dem Inhalte des fonfreten, der Öypothefenbeitellung unter: 
liegenden Nechtsgefhäfts zur Ausantwortung des Briefes an den Gläubiger ver: 
pflichtet, jo darf er dejlen hiervon abhängigen Erwerb der Hypothek nicht da— 
durch verhindern, daß er wider Treu und Glauben die Erfüllung feiner Pflicht 
unmöglih madt. Dies geſchieht aber nicht bloß durch ein aralijtiges, auf die 
Benadteiligung des Gläubigers abzielendes Gebaren, 3. B. durch Beifeite: 
ihaffung des Briefes, vielmehr genügt ſchon ein bewußt rechtswidriger Verſtoß 
des Eigentümers gegen den Inhalt des mit dem Gläubiger eingegangenen Schuld: 
verhältnifies (Preuß. Obertrib. 50 23; Strieth. Arch. 97 267; ROsG. 21 125; 
RG. 10 296). Ein derartiges Verfahren des Grundftüdseigentümers würde nur 
bewirken, daß die Übergabe des Briefes als erfolgt, die Bedingung als einge- 
treten, die Hypothek von dem eingetragenen Gläubiger auch ohne den Brief als 
erworben zu gelten hat; das Eigentum daran jtände ihm gemäß $ 952 ohne wei— 
tereö zu, da e8 mit dem Hypothekenrecht untrennbar verbunden ift. 

Die Übergabe des Briefes an den eingetragenen Gläubiger, mag fie auch 
nur im Wege der joeben erörterten Fiktion ftattfinden, hat aber weiter zur Folge, 
daß jede vorher während des Schwebezuftandes von dem Grundftüdseigentümer 
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oder zwangsweiſe gegen ihn oder durd feinen Konkursverwalter über die Hypo— 
thef getroffene Verfügung inſoweit unwirkſam ift, als fie den Erwerb für den 
eingetragenen Gläubiger vereiteln oder beeinträchtigen würde. Cine zwifchenzeit- 
liche Abtretung oder Verpfändung der Hypothek durch den Grundftüdseigentümer 
beiteht hiernady dem eingetragenen Gläubiger gegenüber nur, fomweit fein Sypo- 
thefenrechti nicht zur Entftehung gelangt; darüber hinaus entbehrt jede derartige 
Verfügung der Rechtsbeſtändigkeit. Der Dritte fann fih auf feinen guten 
Blauben nicht berufen. Der Sypothefenbrief fowenig wie das Grundbuch weift 
den Grundftüdseigentümer als den verfügungsberedhtigten Gläubiger nad. Die 
Vorſchriften zugunften derjenigen, welche Rechte von einem Nichtberechtigten her- 
leiten, fönnen biernady nicht zur Anmwendung gelangen. 

3. a) RG. 52 360, Seuffl. 58 352, IW. 02 Beil. 277: Eine Sypothef, bei 
welcher die Erteilung des Sypothefenbriefs nicht ausgeſchloſſen ift, entjteht zwar 
auf Grund der Einigung des Grundftüdseigentümers mit dem Gläubiger durch die 
Eintragung im Grundbuhe ($ 873), fie fteht aber bis zur Übergabe des Hypo- 
thefenbrief3 an den Bläubiger dem Eigentümer zu (8 1163 Abf. 2), der Gläu— 
biger erwirbt fie erft, wenn ihm der Brief von dem Eigentümer übergeben wird 
($ 1117 Abf. 1). Sind auf der Eigentümerfeite mehrere Perfonen vorhanden, 
jei eö, dab das Eigentum des belafteten Grundftüds mehreren Perfonen nad 
Brudteilen zufteht ($ 1114), fei es, daß die Hypothek auf mehreren Grundftüden 
verjchiedener Eigentümer als Gefamthypothef eingetragen ift ($ 1132), fo muß 
der Sppothefenbrief vem Gläubiger von den ſämtlichen Eigentümern übergeben, 
bzw., falls der Gläubiger bereits im Befite des Briefes ift, die Einigung über 
den Übergang des Eigentums am Briefe auf den Gläubiger (8$ 1117 Abi. 1, 
929) von den jämtlihen Eigentümern mit dem Gläubiger getroffen werben, 
fo daß, wenn auch nur einer der mehreren Eigentümer fi) bei der Übergabe 
bzw. der Einigung nicht beteiligt hat, die Übergabe nicht erfolgt und die Sypothet 
von dem Gläubiger nicht erworben ift. 

b) KGBl. 14 10, KGJ. 25 A 153 ff. (KG.): Die Uebergabe des Briefes 
an den Gläubiger braucht nicht notwendig in der Weife zu erfolgen, daß ſich der 
Schuldner den Brief zunächſt jelbft vom Grundbuhamt aushändigen läßt und 
hn alsdann meitergibt, vielmehr kann er es anweiſen, den Brief direft dem 
Bläubiger auszuhändigen gemäß 88 60, 29 Sat 1 GBO. Auch in diefem 
Falle einer einfeitigen Anweiſung tritt der Erwerb der Hypothek erſt mit der 
Aushändigung des Briefes ein. Anders, wenn die Beteiligten eine Verein: 
barung treffen, dab der Gläubiger berechtigt jein ſoll, fi den Brief vom 
Grundbuchamt aushändigen zu lafjen ($ 1117 Abi. 2). 

$ 1118. $ 1118 bezieht fih auf die gefeglichen Zinfen, nit auf die 
den gejehlihen Zinsfuß nicht überfteigenden Zinfen. Zur Eintragung vertrags- 
mäßiger Verzinslichfeit und etwaiger Rüdjtände von Vertragszinfen bedarf es 
daher ausdrüdlicher Bewilligung, auch wenn der Zinsfuß den gefeglichen nicht 
überjteigt. Sollen neben den Zinſen für zwei Jahre und das laufende, die nad) 
8 10 Ziff. 4 3wVGeſ. auf Grund der Cintragung der Verzinslichleit den 
Rang der Hypothek teilen, auch noch Rückſtände von Zinfen mit diefem Range 
gewahrt werden, fo müfjen ihr Betrag und die Zeit, aus der fie herrühren, in der 
Eintragungsbemwilligung ausdrüdlich oder durd Bezugnahme auf den obligatorijchen 
Vertrag bezeichnet werden. Schröder, Grundbuchentjcheidungen II 47. 

$ 1119. KGJ. 26 A 142 ff, RJA. 3 248 ff, CBlFrG. 4 151 (KG.): 
Das Hinaufſetzen des eingetragenen Zinsfußes über 5%/, hinaus bedarf nicht 
unter allen Umständen der Zuftimmung der gleich: oder nadjftehenden Sypothefen- 
aläubiger ufm. Auch brauden die den Sat von 50/, überfteigenden Zins— 
prozente nicht in der Form einer Sicherungshnpothef hinter den fonft einge- 
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tragenen Hypotheken eingetragen zu werden. Die Zinserhöhung iſt nichts 
anderes als eine Erweiterung des Hypothekenrechts, nicht aber eine neue Hypothek 
und auch nicht eine andere „Nebenleiftung” im Einne des $ 1115 Abf. 1. 
Daraus folgt aber, daß fie auch ald eine Beränderung in den dazu beftimmten 
Spalten des Grundbuchs bei der Hypothek einzutragen und daß die Form einer 
Sicherungshypothek nit anwendbar, vielmehr die Eintragung in der für den 
Zinsſatz üblihen Weife zu bewirken if. Wegen des Nangverhältnifjes der 50/, 
überfteigenden Prozente ift jedoch ein entiprechender Vermerk im Grundbuche von 
Amts wegen zu machen. Verſchiedene Beftandteile der Sypothef können einen 
verſchiedenen Nang haben. 

$ 1120. 1. 86. 53 350, IW. 03 Beil. 45: Zubehörftüde können infolge 
von Rechtsgeſchäften des Konkursverwalters dem Rechte der Sypothelengläubiger 
nad $ 1120 neu unterworfen werden. Dem jteht $ 15 KO. nicht entgegen. 

2. OLG. 6 271 (Colmar), Puchelts 3. 34 302 — (j. a. oben zu $ 97 
I unter ce —): Aus der Fafjung des 8 1120 ergibt ſich die Bemweispflicht des- 
jenigen, der behauptet, daß die Zubehörftüde nicht in das Cigentum des Cigen- 
tümers gelangt find. 

8 1121. 1. Fuchs, Grundbuchrecht: Will der Gläubiger das Erlöfchen der 
Saftung verhindern, jo muß er eine Beihlagnahme ausbringen. Als Beſchlag— 
nahmemaßregeln fommen nur Alte in Frage, die ein Veräuße— 
rungsverbot enthalten. Diefen Zweck erfüllen die im Wege der Zwangs— 
vollftrefung in das unbemweglihe Vermögen erfolgende allgemeine Beihlagnahme 
(fog. Liegenfhaftsbefhlagnahme) und bejondere Veräußerungsverbote. Won der 
generellen Liegenihaftsbeihlagnahme unterfcheiden ſich die jpeziellen Veräußerungs- 
verbote einmal dadurh, daß dort der Umfang des Veräußerungsverbots 
generell kraft Geſetzes beftimmt, während er bier durd den Nichter fpeziell 
angeordnet wird, ſodann aber dadurch, daß dur die Spezialbefchlagnahme der 
Provofant nicht befriedigt wird; will er Befriedigung, fo muß er Subhaftation, 
Adminiftration oder Pfändung ausbringen. Dur die Fahrnispfändung erlangt 
der Sypothefengläubiger fein anderes Recht ald jeder Perfonalgläubiger; er 
rangiert mit ihnen nad dem Alter der Pfändungen; es fann feine Rede davon 
fein, daß er etwa durch den Beitritt ein Vorzugsreht vor dem Pfändungspfand: 
rechte des jüngeren perſönlichen Gläubigers erhält oder daß unter mehreren bei 
der Pfändung fonfurrierenden Sppothefengläubigern etwa der Hypothekenrang 
über die Reihenfolge entſcheide, in welcher fie aus dem Auftionserlöfe Befriedigung 
erhalten. Die Pfändung führt wie die Liegenfchaftszwangsvollftrefung unter Im: 
ftänden zu einer Befriedigung des betreibenden Bläubigers, aber fie ift im Sinne 
des 8 1121 feine Befchlagnahme, fein Weräußerungsverbot, fie hat nicht die 
Kraft, der Veräußerung und Entfernung ihren haftungstilgenden Charakter zu 
nehmen. Wenn in RG. 42 88 ausgeführt iſt, daß der Sppothelengläubiger ein 
Abfonderungsreht an dem Erlöfe von Zubehörftüden bei einer durch den Konkurs: 
verwalter gemäß $ 127 KD. erfolgten Veräußerung ſchon dann habe, wenn er 
diefem nur vor der Veräußerung erklärt habe, daß er abgejonderte Befriedigung 
verlange, fo ift zu beadten, daß die bloße Erklärung ohne Beſchlagnahme 
(vgl. RG. 25 22) feine genügende Wahrung des Hypothekenrechts gegenüber der 
Veräußerung und Entfernung ift; die Entjheidung ift daher mit dem $ 1121 
nur dann vereinbar, wenn man annimmt, daß der Konkursverwalter in den vor: 
gedachten Fällen die Veräußerung gleichzeitig im Interefje der Sypothelengläubiger 
und unter Anerkennung ihres Abjonderungsrehts vornahm. Vgl. auh SDR. 1 
zu $ 1121 Note 4. 

2. Eltbader 223/224, 207/208: Die Entfernung ift hier und in $ 1122 
nit nur als Handlung, fondern ſchon als bloße Naturtatfahe wirkſam. 
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8 1122. D2LG. Königsberg, Seuffl. 58 148 ff.: Eine auf einem fub- 
haftierten Grundftüde bejchäftigte Dienftmagd hatte vor der Beihhlagnahme eine 
auf dem Grundftüde befindlihe Kuh von dem Eigentümer zur Befriedigung 
wegen ihres rüdftändigen Lohnes erhalten. Dadurch wird aber nicht die Zube- 
höreigenfhaft im Rahmen des Abf. 2 aufgehoben. Die Ausnahme des Abf. 2 
gilt nur, wenn ein Zubehörftüd nicht veräußert wird, während es im Falle 
der Veräußerung unter allen Umftänden bei der Regel des $ 1121 verbleibt, 
wonad nur die hinzutretende Entfernung die Haftung aufheben fann. Übrigens 
würde eine derartige Singabe der Kuh an einen Dienftboten niemals als eine 
ordnungsmäßige Wirtſchaftsmaßnahme angefehen werden können. 

$ 1123, 1124. 1. Die Mietzinfen, auf welche fi die Hypothek er- 
ftredt, dienen zur abgefonderten Befriedigung der Öypothefengläubiger. Sarwey— 
Boffert Anm. 2 3. 847 KO. 

In der Ausübung der dinglihen Rechte werden die Nealgläubiger von den 
Wirkungen des Konkurſes nicht getroffen; fie können ſogar während des Konkurſes 
ihre Befriedigung aus den Pfandftüden herbeiführen, folange der Konkursver- 
walter nicht in zuläffiger Weiſe über die noch in der Konkursmafje vorhandenen 
Stüde verfügt hat. Sarmwey-Boffert 59 in Übereinftimmung mit den Mot. 
3. KO. Bal. OLG. 4 368, BadRpr. 03 3 f. 

2. 026.738, Seuffl. 58 456 (Sambura): Solange nicht der Hypo— 
thefengläubiger eine Beichlagnahme der Mietzinsforderung bewirkt hat, iſt er 
gegen Verfügungen des Eigentümers über diefelben oder gegen deren Pfändung 
nicht geſchützt. Die Beichlagnahme mittels einer Arreftpfändung erfolgt, fobald 
die allgemeinen Vorausfegungen eines Arreites vorliegen; dagegen geben die 
$$ 1123, 1124 an und für fich feinen neuen felbjtändigen Arrejtgrund. — Da— 
gegen tft, wie RG. 52 138 ff., SeuffA. 58 252 ff. ausführt, eine einftweilige Ver- 
fügung zur Sicherung des dinglichen Nechtes des Sypothefengläubigers auf die 
Mieten des belajteten Grundftüds zuläſſig. 

3. Schönfeld, R. 03 572 ff., führt aus, daß gegen die Pfändung von 
Mietzins und Pachtgeld die Widerfpruchsflage aus $ 771 3PO. dem Sypothefen- 
gläubiger Abhilfe verſchafft. Der Sypothefengläubiger muß jede auch nod jo 
weitgehende Maßnahme des Cigentümers nicht bloß anerkennen, fondern jogar 
das auf einer folchen Verfügung des Eigentümers fußende Vordrängen des Dritt- 
berechtigten dulden und ſich mit dem etwa verbleibenden Überrejte begnügen. 
Den Grundftüdsgläubiaern ift allein das Mittel der Beichlagnahme als Shut 
gegen die nadhteiligen Verfügungen verblieben. Obwohl nirgends der Pfändung 
bei der Erwähnung der Verfügung, der Übereignung bei Anführung der Ab: 
tretung bzw. Übertragung gedacht ift, wird doc faft durchweg das Vorgehen des 
Vollitredungsgläubigers als Verfügung nad $ 1124 erachtet und gegen fie die 
Beihlaglegung des Hypothekengläubigers gefordert. Das ift unridhtig, weil das 
BOB. es ſelbſt hervorhebt ($S 135, 184, 499, 883), wenn ihm rechtsgefchäftliche 
Verfügung und Zwangsvollitredung gleichwertig erjcheinen, und weil dies dem 
Zwede des $ 1124 (Sicherung der Wirtfchaftsfortfegung des Grundjtüds) wider: 
Iprehen würde: Zwiſchendrängen der perjönlichen Gläubiger. — Das Vorgehen 
des perjönlihen Gläubigers unterfält nicht dem $ 1124, fondern ausſchließlich 
der ZPO. Der Grundftüdsgläubiger tritt als Dritter dem die Miet: bzw. Pacht: 
zinsforderung nad den 88 828 ff. ZPO. angreifenden Gläubiger entgegen; fein 
Recht aus $ 1123 Schütt ihn fchlehthin gegenüber dem weniger berechtigten Voll: 
ftredungsgläubiger, und er braucht nur die dinglihe Haftung für feinen Anſpruch 
darzutun, um die Benachteiligung des Hypothekenrechts abzuwenden. 

$ 1127. 1. Stör, SeuffBl. 69 318, 337: Bei der Gebäudever: 
jiherung tritt die hypothefarifche Haftung des Entfhädigungsanfpruds in Wirk: 
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famfeit, felbft wenn ein Zmwangsvollftredungsverfahren noch nicht eingeleitet ift. 
Es genügt der Eintritt des Schadenfallg, um den Anjprud auf Auszahlung der 
Entihädigung — an den Sypothefengläubiger allein oder an ihn und den Ver: 
fiherten gemeinſchaftlich, je nachdem die Sypothefenforderung fällig ift oder nicht — 
für den Gläubiger zu begründen. Bei der Verfiherung anderer Gegenftände 
jteht dem Sypothefengläubiger ein Recht auf die Berfiherungsforderung vor der 
Beihlagnahme nicht zu; bis zur Beichlagnahme kann der verfiherte Schuldner 
frei über die Entihädigung verfügen. 

2. DLG. 8 140 (Kiel): Dem Sypothefar fteht bis zur völligen Wieder: 
herftellung des abgebrannten Gebäudes ein Pfandreht an der Forderung des 
Eigentümers gegen die Verfiherungsgejellihaft zu, und es kann infolgevefjen die 
letztere ohne Zuftimmung des Hypothekars die Verficherungsfumme nur an den 
Eigentümer und Hypothekar gemeinjchaftlich zahlen, folange das Pfandredt dauert. 

8 1128. 1. OLG, Dresden, Medi3. 21 132: Die $$ 1128 und 1130 
find (bei Brandunglüden) nur dann anwendbar, wenn zur Zeit des Brandes 
das Grundbuh für den betreffenden Ort bereits angelegt war (Medlenburg: 
Schweriner Fall). 

2. OLG. 7 38 (Naumburg): Die Rechte aus $ 1128 ftehen dem Hypo— 
thefar in bezug auf Erſatzanſprüche für Bergbaufhäden aus der Zeit vor 1900 
nicht zu. Weder die Artt. 52, 53, noch der Art. 67 Abi. 2 EGzBGB. finden 
Anwendung. 

8 1130. 1. Aus der Polizeibeftimmung, wonach der Verficherer die 
Brandentfhädigung nur zur Wiederherftellung des verfiherten Gegenftandes zahlen 
darf, folgt noch nicht ein gejeliches Anſpruchsrecht der Baugläubiger auf die: 
felbe, vielmehr müfjen diefe nach Mafgabe des $ 648 ſolche für ihr Werklohn erft 
befchlagnahmen, weil fie nad) Beendigung der Aufbeflerungsarbeiten freies Eigen» 
tum des Brandbeihädigten wird und als Gegenftand der Befriedigung feiner 
fonftigen Gläubiger dienen fann. Hilſe, PreußVerwBl. 23 612, Mitteilungen 
f. d. öffentl. Feuer-Verſ.-Anſtalten 35 1 ff, R. 6 459, 

2. Stör, Zwangsvollſtreckung in Forderungen gegen den Verficherer, 
SeuffBl. 68 330 ff.: Die Verfiherungsforderung ift im alle des $ 1130 feines: 
wegs der hypothekariſchen Haftung überhaupt entzogen (wie Turnau: Förjter 
(1) 149, (2) 147 in Anm. 5 als zweifelhaft hinftellen), fondern die Wirkung 
diejer Haftung hängt davon ab, auf welche Weife der Sypothefengläubiger die 
Befriedigung aus dem hypothekariſchen Gegenftande juht, ob im Wege der 
Smwangsverjteigerung oder im Wege der Zwangsverwaltung. Bei der 
Zwangsverfteigerung fann eine nad $ 1130 erfolgte Zahlung auch nad) der 
Verfteigerungsbefhlagnahme und troß derjelben, bzw. troß des Zahlungsverbots 
nah 8 22 Ab. 2 des ZwVG. mit befreiender Wirkung gegen den Hypotheken— 
und Beichlagnahmegläubiger erfolgen. Gegenüber der materiellrechtlihen Be— 
ftimmung des $ 1130 vermag die prozeßrechtliche Norm des Zahlungsverbots 
nicht durchzugreifen. Anders bei der Zwangsverwaltung: bier wird dem 
Schuldner durch die Beichlagnahme die Verwaltung und Benusung des Grund: 
jtüds, demnad auch die Yegitimation zur Empfangnahme von Berfiherungsgeldern 
entzogen; er fann auch innerhalb der Grenzen einer ordnungsmäßigen Wirtfchaft 
feinerlei Verfügung, nicht einmal über einzelne bewegliche Stüde mit rechtlicher 
Wirfung gegenüber dem Gläubiger vornehmen. Miderfpruh bei Turnau— 
Förfter 608 Anm. 6 Abſ. 4 gegen 49, bzw. 660 gegen 47. Teilmweife anderer 
Meinung Fuchs, Grundbuhreht I 428 Note 7d. 

3. Hülße, Schuß der Snpothefengläubiger im Verfiherungsrchte, ZVerſ. 
Wiſſ. 3 170 ff.: In allen den Fällen der Verfiherung des Pfandgrundftüds, in 
denen der Verſicherer die Verfiherung nur zweds Wiederherftellung zu zahlen 
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verpflichtet ift, hat das Pfandrecht nur Bedeutung, wenn der VBerficherer nicht 
zur Miederherftelung auszahlt. Die den Verfiherungsbejtimmungen entſprechende 
Auszahlung ift in diefen Fällen dem BVerlicherer mit Wirkung gegenüber den 
Sypothefenaläubigern geftattet, mag auch nachher die Verſicherungsſumme trogdem 
nicht zur Wiederherftellung verwendet werden. 

Da $ 1130 nur von den Verfiherungsbeitimmungen jchlehthin ſpricht, To 
fommen für die Verpflichtung zur Auszahlung der VBerfiherungsfumme zweds 
Wiederheritellung außer den vertrags- und fagungsmäßigen auch geſetzliche Be- 
ftimmungen in Betracht, insbefondere die durch Artt. 75 u. 110 aufrechterhaltenen 
landesgejeglihen Borfchriften. Ferner ift von Wichtigkeit, daß dur $ 1130 
nunmehr aud die bis dahin nocd gültigen partifularrehtlihen Vorſchriften über 
die Pflicht einer vorherigen Benahrichtigung der Sypothelengläubiger befeitigt find, 

Die Haftung der Verfiherungsforderung erlischt, wenn der verjicherte Ge- 
genſtand wiederhergeitellt oder Erfag für ihn beſchafft ift, auch wenn die Ver: 
fiherungsfumme nit dazu benutzt ift. Die Nealhaftung der Sade, die in eine 
Haftung der Erfatforderung übergegangen war, fett ſich wieder als Nealhaftung 
an dem Erſatzwerte fort. 

$ 1132. 1. Abi. J. Die Mithaftung ausländifhen Grundbeſitzes be- 
gründet, auh wenn auf ihm diefelbe Forderung als Hypothek eingetragen iſt, 
feine Gejamthypothef in dem Sinne, daß auf fie die befonderen Vorſchriften 
über die Gejamthypothef (SS 1143 Abj. 2, 1172— 1176, 1181, 1182) anwendbar 
wären. Diefe und die fie ergänzenden 88 50 Abi. 2, 64, 122, 123 ZnV6, 
bilden ein gefchlofjenes Syſtem und find nur anwendbar in Anjehung folder 
Grundjtüde, die gleihmäßig ihrer Geltung unterliegen. Die auf dem inländifchen 
Grundftüde ruhende Sppothef ift, fomweit nicht allgemeine Rechtsgrundfähe ent- 
gegenftehen, (3. B. daß der Gläubiger nicht doppelte Befriedigung verlangen fann), 
als Einzelhypothef zu behandeln. Jaeckel, CBlFrG. 4 209. 

Die Vorſchriften über die Gefamthypothef find unanwendbar bei einer für 
diefelbe Forderung eingetragenen, auf teils inländiſchen, teils ausländijchen Grund: 
ftüden haftenden Sypothef. OLG. Colmar, R. 03 181. 

2. Abf. 2. Das Verteilungsreht fteht nit nur dem die Zmwangsvoll- 
ſtreckung betreibenden Gläubiger zu, es fann vielmehr von jedem Gläubiger noch 
im Verteilungsverfahreu ausgeübt werden. BayrObLG., R. 03 401. 

Über „die Grundſtücksgeſamthypothek in der Zwangsverſteigerung“ handelt 
Hartmann (Leipzig 1903). 

$ 1133. 1. Gefährdung bezeichnet den Zuſtand der gegenwärtigen Gefahr. 
Nur diefer kann befeitigt werden. Über den Gefahrbegriff val. zu $ 228. Es 
muß aljo die vernünftige — durchſchnittliche — Beſorgnis des Rechtsnachteils 
ſchon jett entitehen, das Inausfihtnehmen von Gegenmaßregeln muß dem Ver- 
fehr entiprechen, nicht einer Überängftlichfeit entfpringen. Der Gegenſatz iſt die 
potentielle ſich etwa in Zukunft erjt entwidelnde Gefahr, ein Zuftand, in dem 
Gefahr zu „bejorgen” ift (GVWGeſ. 8 173). Über den Begriff der ſog. 
Polizeigefahr — Gefahr der Gefahr — val. zu $ 1468 Nr. 1. Rotering, AbürgR. 
22 21. 

2. 36.52 295 ff., SW. 02 Beil. 277 handelt über die Frage, ob in der Nicht- 
erneuerung von Verjiherungsverträgen eine VBerjchlechterung im Sinne des $ 1133 
zu finden, oder ob $ 1134 anwendbar fei, — f. IDR. J zu $ 1133 Note 4. 

8 1134. 1. Rotering, AbürgR. 22 21: Ein Zuftand, in welchem die 
Verſchlechterung des Grundftüds zu beforgen ift, bezeichnet die jelbitverftändlich 
nur die Beichaffenheit desjelben treffende Gefahr. Darüber, daß hier eine ver: 
nünftige — durchſchnittliche — Bejorgnis, nicht finguläre Angftlicheit entjcheidet, 
welde der Gefahrbegriff zurüdweift, val. zu $ 225 und $ 1133. 
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2. Lindemann, R.03 204, verneint die Frage, ob Das Prozeßgericht, bei 
dem eine Klage nah 8 1134 Abſ. 1 eingereicht ift, auf Antrag des Gläubigers 
eine einftweilige Verfügung erlafjen kann, welde die Zmwangsverwaltung des 
Grundftüds nad den Beftimmungen des ZwVGeſ. anordnet und ob das Amts- 
gericht, in deſſen Bezirk das Grundftüd liegt, diefer Anordnung zufolge die 
Zwangsverwaltung einzuleiten hat. Dagegen iſt die Anordnung einer Verwah— 
rung und Verwaltung nah Analogie des $ 1052 nah Lindemann zuläffig; 
nur eine ſolche fei unter der Sequeftration im $ 938 Abſ. 2 ZPO. zu verftehen. 
Dal. IDR. 1 zu $ 1134 Note 3. 

$ 1136. 26.55 78, IW. 03 Beil. 91 führt aus: Die Vereinbarung, 
daß ein Grundftüd nur an Käufer deutſcher Nationalität veräußert werden dürfe, 
ift rechtlich zuläffig (micht gegen $ 138 verftoßend) und verftößt felbit dann nicht 
gegen $ 1136, wenn in bemfelben Vertrage dem Veräußerer eine Hypothek für 
rüdftändiges Kaufgeld beitellt wird. 

8 1138. 1. Meyer hebt im R. 05 38 hervor, daß das Geſetz eine Ver— 
mutung dafür, daß, wenn eine Sypothef gelöfcht jei, auch die durch die Hypothek 
geficherte Forderung getilgt fei, nicht aufitellt. Er fagt: die $$ 891—899 
fommen nur für das Recht aus der Hypothek, nicht für den Anfprud aus dem 
perfönlihen Schulvverhältnis in Betracht. Wie der Gläubiger, wenn er aus 
dem Darlehen Elagt, die zur Begründung der Klage erforderlichen Tatſachen be— 
haupten und bemeifen muß, ohne daß eine gejetlihe Vermutung ihn unterftügt, 
fo kann der mit der Darlehnsklage belangte Beklagte, der Tilgung einwendet, 
fih nicht einfach auf die Löſchung der für das Darlehen beitellten Sypothef be: 
rufen, fondern er muß Tatſachen angeben und nötigenfalls beweifen, aus denen 
hervorgeht, daß er das Darlehen nicht zurüdzuzahlen braudt. Vgl. auch IDR. | 
zu $ 1138, 

2. DLG. 6 124 ff. (Königsberg): Es war eine Darlehenshypothef von 
420 M. eingetragen, aber nur 300 M, waren geliehen. Somit war die aus 
8$ 891, 1138 folgende Vermutung, daß die im Eintragungsvermert angegebene 
Forderung wirklich bejtehe, widerlegt. Um ſich das Sypothelenreht auch für 
die überſchießenden 120 M. zu erhalten, ift der Erwerb einer rechtsgültigen 
Forderung für diefe 120 M. und, da für dieſe Forderung die Hypothek bejtellt 
worden iſt, nachzuweiſen. Hierbei ift die unrichtige Bezeichnung der Forderung 
im Grundbuch ohne Belang. 

$ 1139. Frey, EBLFTG. 3 542 (richtig 562): Auch auf den Wider: 
ſpruch nad) $ 1139 finden die allgemeinen Beitimmungen des $ 899 Anwendung, 
namentlih was die Wirfungen der Eintragung des Widerſpruchs angeht. Er 
fließt nur die Vermutung des $ 892 aus, und es bleibt für das Beftehen der 
Darlehensforderung die einfahe Nechtsvermutung des 8 891 bejtehen. Der 
Eigentümer hat den Beweis des Nichtempfanges des Darlehns zu führen. Der 
Prozekrihter hat darüber zu entjcheiden, und daraus folgt, daß aud er allein 
über die Aufhebung und Löſchung des Widerſpruchs zu verfügen hat. Vgl. 
SDR. 1 zu $ 1139 Note 2. 

$ 1142. OLG. 6 386 ff. (KG.): Wenn der Eigentümer nad Fälligkeit 
der Hypothek Zahlung nicht leiftet, noch auch durch Austellung eines vollitred: 
baren Titeld dem Gläubiger die Möglichkeit gewährt, fi ohne Prozeß aus dem 
Grundftüde zu befriedigen, jo bleibt dem Gläubiger nichts übrig als die Klage, 
und es gibt der Eigentümer durd fein dem dinglihen Rechte des Gläubigers 
entgegenjtehendes Verhalten Anlaß zur Klage. Val. IDrR. 1 zu $ 1142 Note 1, 

$ 1144. 1. DOberned, Grudots Beitr. 47 319 ff.: Die beglaubigte 
Quittung des Gläubigers ift ſowohl bei der Buch: wie bei der Briefhypothef zur 
Löſchung und zur Umfchreibung der Hypothek ausreihend; der Antrag auf Grund: 
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buchberichtigung unter Vorlegung einer öffentlich beglaubigten Duittung bedarf 
der Beglaubigung nit, wohl aber der Löfchungsantrag ($ 27 GBD.) Die 
bloße Löſchungsbewilligung genügt zur Löſchung, aber nicht zur Weiterverfügung 
über die Poft. — Zur Ausftellung einer Abtretungsurfunde an einen Dritten ift 
der Gläubiger in feinem Falle verpflichtet. 

2. Jaſtrow, Formularbuch II 174: Bei Ausftellung löfhungsfähiger 
Quittung über bezahlte Sypothefen muß die Perfon desjenigen zum Ausdrude 
gebracht werden, demgegenüber die Quittung erteilt wird. Der Gläubiger darf 
die Urkunde bei eigener Berantwortung nur demjenigen gegenüber ausftellen, 
welchem der Anſpruch auf Quittung zufteht. 

3. Die Zuläfjigfeit und Eintragungsfähigfeit der Vertragsflaufel, nach der 
der Öläubiger auf Verlangen des Eigentümers verpflichtet fein folle, die Hypo— 
thefenforderung an einen vom Eigentümer zu benennenden Dritten gegen Empfang 
des von diefem zu zahlenden Sypothefenbetrags abzutreten, betont Dberyed, 
Gruchots Beitr. 47 320. Er führt aus: in einer folchen Abrede ift eine Til: 
gungsbedingung zu finden; denn der Schuldner macht die Befriedigung des je- 
weiligen Gläubigerd von diefer Übertragung abhängig und fann daraus der 
Geltendmahung der Hypothek eine Einrede entgegenjegen, die er einem qut= 
gläubigen Erwerber gegenüber nicht erheben fünnte, wenn diefe Tilgungsbedingung 
nicht eingetreten wäre ($$ 1137, 1157, 1138). Vgl. SDR. I zu $ 1144 Note 1. 

8 1147. Siber, Rechtszwang 192—237: In allen Grunditüdspfand- 
rechten tet eine Nealobligation, d. i. eine gegenjtändlich bejchränfte Ver: 
pflihtung des Cigentümers zur „LZeiftung aus der Sade“ (d. h. aus den 
Nutzungen und dem Verfaufserlöfe der Sache); die Leiſtung aus dem fonftigen 
Vermögen des nicht perfönlid Haftenden Eigentümers it nur in solutione. 
Leiſtung aus der Sache fann nicht nur durch Zwangäverfteigerung und -Verwal⸗ 
tung, jondern wie in allen Fällen beſchränkter Haftung aud freiwillig gefchehen; 
nur wo die freiwillige Leiftung aus der Sache dem Bläubiger feine volle Dedung 
verjpriht, it fie dem Schuldner unterfagt (195 ff., vgl. 66). Der obliga: 
toriſche Charalter folgt aus $ 1146, der die Anwendung der Verzugsgrund— 
ſätze (58 285 mit 279) als felbjtverftändlicd vorausfegt (202 ff.). Daß daneben 
ein dingliches Zugriffsrcht fteht, folgt aus dem Nangverhältnis (206) und 
dem ortbeitehen des Pfandrechts bei Derelittion des Grundftüds (214 ff.). — 
Nealobligation ohne dingliches Zuariffsreht 193 f., dingliches Zugriffsrecht ohne 
Realobligation regelmäßig beim Fahrnispfandrecht 205 f., obligatorifches Zugriffs: 
recht, geſchützt durch Duldungsaniprud ohne Realobligation im $ 1003 Satz 2 
(195, 206). 

Bolljtredungstitel eine Verurteilung zur Leiſtung aus dem 
Grundjtüde, doch auch die urteilsmäßige Feititellung der Vollſtreckbarkeit in 
das Grundftüd ausreichend (210 ff.). Val. auch IDR. 1 zu $ 1147 Note 1. 

8 1148. Kunau hebt im R. 03 145 hervor, daf, wenn der eingetragene 
Eigentümer in Konkurs geraten ift, die Hypothekenklage aegen den Gemein: 
ſchuldner nicht gerichtet werden darf, und zwar weder gegen ihn perfönlid, ohne 
Zuziehung des Konfursverwalters, noch gegen den Semeinfchuldner, vertreten 
durch den Konfursverwalter. Der richtige Bellagte ift vielmehr die Konkurs: 
majfje, vertreten durd) den Konfursverwalter, wobei, foweit die Zwangsvollſtreckung 
in Frage fommt, unter Konlursmafje das der Zwangsvollitredung unterworfene 
Vermögen des Gemeinſchuldners zu verftehen ift. 

8 1149. Cine Vereinbarung des Inhalts, daß dem PVerfäufer eines 
Grunditüds für den Fall der Nichtbezahlung des Kaufpreifes (mährend der Kauf: 
vertrag weiterbeiteht) neben der jofortigen Zmwangsvollitredung ein zweiter Weg, 
ji) aus dem Grundftüde Befriedigung zu verfchaffen, dadurd eröffnet wird, daß 
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er die Veräußerung des Grundftüds auf andere Weife als im Wege der Lwangs⸗ 
vollitrefung, nämlich durch einfache öffentliche Verfteigerung, joll bewirken dürfen, 
ift vor Eintritt der Fälligfeit unzuläſſig. BayrObLG. 5 322, KOT. 25 A 335, 
RJA. 3 194, CBlFrG. 3 678 f., Pfalz.Ripr. 195. ©. ſchon IDR. 1 zu $ 1149 
Note 2. 

$ 1154. 1. R6.54 146, IW. 03 Beil. 62: $ 1154 handelt nur von 
der Abtretung als Rehtsveränderungsalt, d. h. von demjenigen Rechts— 
geihäfte, durch welches das Gläubigerrecht des bisherigen Gläubigers auf den 
neuen Gläubiger übergeht, nicht von dem pactum de cedendo. Diefes leßtere 
unterliegt nicht der Formvorſchrift des 8 1154, fondern ift auch betreffs einer 
Hypothek formfrei. 

2. Vgl. auch RG. 54 362 ff, IW. 03 Beil. 76, oben zu $ 185 Note 1b 
und zu $ 873 Ziff. 9. 

3.86. 54 111 ff. betont die Notwendigkeit der Erklärung in der Abtretungs- 
urfunde, daß der Aniprud auf Herausgabe des Snpothelenbriefs mit abgetreten 
wird; jedoch bedarf es nicht gerade einer ausdrüdlihen Erklärung über die 
Abtretung des Herausgabeanipruds. 

8 1155. 1. Die vom KG. in mehrfahen Entjheidungen (AST. 20 
A 300, 21 A 283, 25 A 159) vertretene Anfiht, daß der Zufammenhang der 
Reihe der Abtretungserflärungen dadurd aufgehoben werde, daß ein durch Erb: 
gang bewirkter Übergang des Hypothekengläubigerrechts dazwiſchengetreten fei, 
wird vielfah bekämpft, fo von Schweiter, Grudots Beitr. 45 558 ff., Pland 
Anm. I zu $ 1155; Turnau-Förſter I Anm. 4 zu $ 1155 (2); Wolff, 
N.03 7; Oberneck, DNABZ.03 154 ff.; Predari 239 Anm, 19. 

2. Nah Dronte, CBlFrG. 1962 ff, Oberned, DNotVZ3. 03 154 ff., 
Predari 238 Anm. 4, Pland III 536 u. a, trifft $ 1155 Sat 2 aud die 
Fälle, in denen mangels Entftehung der Forderung oder mangels Aushändigung 
des Hypothekenbriefs an den Gläubiger die Hypothek zunächſt dem Eigen: 
tümer zufteht. 

$ 1157. Nah Reichel, Iherings 3. 46 67 fließt $ 1157 die Vor: 
merfung in den Fällen der 88 1163, 1169 aus. A. M. Biermann. 

88 1160, 1161. 36.55 224, IW. 03 Beil. 110: Die Vorlegung des 
Briefes gehört, abgefehen von dem Falle des Urkundenprozefjes (88 592, 593 
ZPO), nicht zur Begründung der Klage, fondern ift nur erforderlih, wenn der 
Schuldner der Geltendmahung der Hypothek und der Forderung deshalb mwider- 
ſpricht, weil der Brief nicht vorgelegt ift, wenn er aljo die Vorlegung ver— 
langt. Xegt der Gläubiger ungeachtet des Verlangens des Schuldners nicht 
im Laufe des Rechtsſtreits (vor der Verurteilung) den Brief vor, fo fteht dem 
Schuldner eine dilatorifhe Einrede zu, die zur Abmweifung der Klage (nit 
zur Verurteilung zur Zahlung gegen Vorlegung des Briefes) führt. Wal. aud 
IDR. 1 zu $ 1160 Note 1. 

8 1163. 1. Begriff und Wefen. 

a) Brud, Eigentümerhypothef 154 definiert: „Die von dem Eigentümer 
am eigenen Grundftüde bejtellte Grundfchuld oder Rentenſchuld ift die Forma 
lifierung eines ideellen Wertteild des Grundftüds zum Zwecke der Haftung für 
eine eventuelle Schuld. Die Eigentümer-Sypothef, -Grundfhuld oder -Renten— 
Ihuld iſt die Zurüdgeminnung eines ideellen Wertteild des Grundftüds, der 
gehaftet hatte.” Wal, dagegen Eccius, Gruchots Beitr. 48 437, 438, 

b) Kindel, Betrahtungen über die Eigentümerhypothek (Feitgabe für 
Koh) 79 führt aus: Die Eigentümerhypothet ift die Summe der Befugnifle, 
welche aus einer aufgehobenen, aber nicht gelöfchten Sypothef in das Cigentum 
zurücgefehrt find, aus einer eingetragenen, aber nicht gültigen Hypothek beim 

Jahrbuch) d. Deutſchen Rechtes. IL. 38 
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Eigentümer zurüdgeblieben find und dem Eigentümer gegen die nacheingetragenen 
Gläubiger durd die Eintragung erhalten werden. Gie ift ein Recht des Eigen: 
tümers und alles eher als eine wirkliche Hypothek. Zur wirklichen Sypothef 
wird fie erft wieder durch die Abtretung oder Zurüdbehaltung bei Aufgabe des 
Eigentums. 

2. Dthmer, AbürgR. 23 169 ff. — ſ. a. oben zu $ 883 Note 6 — 
behandelt die Fragen: Können die Vorfchriften über die Eigentümerbypothef 
ohne weiteres auf eine Vormerkung, bie zur Sicherung des Anſpruchs auf Ein- 
räumung einer Sypothef eingetragen ift, angewendet werben? Mit a. W.: kann 
auch die vorgemerkte Hypothek zur Eigentümerhypothef werden? Er befämpft 
die — die Fragen verneinende — Anfiht des KG. (R. 02 Nr. 2556), die fid 
darauf ftüßt, daß die Vormerkungslehre in den allgemeinen Vorfchriften über 
Rechte an Grundftüden, die Öypothef dagegen in Abſch. VIII Zit. 1 des 3. Buches 
geregelt, dort aber von einer vorgemerkten Hypothek nicht die Rebe fei (169 ff.), 
ferner das Argument des terminologijhen Unterfchieds der $$ 1168, 1169 und 
886, 887: „verzichten müſſen“ und „bejeitigen müſſen“ (172 ff), Man muß 
berüdfichtigen, daß der Gejehgeber alle Arten von Vormerkungen unter eine 
Formel bringen mußte (näheres a, a. D., insbef. aud Anm. 7). Schließlich auch das 
Argument, daß die Vormerfung deshalb gegenftands- und wirkungslos werde, 
weil fie fein Recht am Grundftüde, fondern nur ein Sicherungsmittel fei (174 ff.). 
Damit ift die Streitfrage nicht beantwortet. Wormerfung wurde unbewußt mit 
vorgemerkter Hypothek identifiziert. E3 mußte nad dem Weſen des vorgemerkten 
Rechtes, d. h nach der rechtlihen Wirkung der Vormerfung gefragt werden. Und 
die vorgemerkte Hypothek ift in der Tat ein Recht am Grundftüde; denn es ift die 
endgültige Sypothef felbft mit Ausschluß der Vermutung des $ 891. Die Vor— 
Schriften über Eigentümerhypothef areifen alfo im vollen Umfange Pla (176). 

3. Welhem Eigentümer fteht die Hypothek zu? 

3) Die in der Literatur überwiegend vertretene Meinung (Turnau: Förfter 
1749 Note 6; Fuchs 1525; Biermann 371; Pland II 555, 556), daß in 
Sat 1 des Abf. 1 derjenige Eigentümer des Grundftüds gemeint fei, der es 
war, als die Hypothek durch Eintragung zur Entitehung gelangte (in der Regel 
aljo der Beiteller der Hypothek), in Abf. 1 Sab 2 dagegen derjenige Eigentümer, 
der ed war, als die Forderung erlofdh, ift vom RG. durch Urt. vom 15. Juni 
1903 (R6. 55 217 ff, CBlFrG. 4 111, IW. 03 Beil. 101, ſ. unten Ziff. 4), 
als richtig anerfannt und aud dann für Durchgreifend erachtet worden, wenn eine 
Kautionshypothef ($ 1190) bei der Verteilung des Erlöjes in einer Zwangs— 
verfteigerung durch das Liquidat des Kautionsgläubigers nicht voll erfhöpft wird. 

b) Dagegen will Kretzſchmar, CEBlFrG. ri 195, ohne Unterjcheidung, 
ob die Forderung, für welche die Hypothek beftellt fei, nicht zur Entftehung ge: 
langt oder erlojchen fei, die Hypothek ftet3 dem jeweiligen Eigentümer des 
Grundftüds zufallen laffen und Kautionshypothefen in der Zmangsverfteigerung 
wie bedingte Rechte behandeln, auf fie alſo die S$ 14, 50 Abf. 2, 125 3BG. 
zur Anwendung bringen. !) 

c) In beiden Beziehungen tritt ihm Iaedel (a. a. D. 279 ff.) entgegen: 
für die vom NG. gebilligte Unterfheidung ſpreche der verfchiedene Wortlaut der 
beiden Sätze des Abf. 1 des $ 1163 und die Erwägung, daß jede Hypothel ſchon 
vom Augenblid ihrer Entftehung ab eine latente Eigentümerhypothef fei, d. h. 
dem Eigentümer zuftehe, wofern fpäter — gleihgültig wann — feftgeftellt werde, 


1) => In einer Zufhrift an die Red. erflärt Kregihm ar: „Die Bedenken, die 
ih in — a gegen dad RGurteil vom 15. 6. 03 erhoben hatte, halte ich für 
erledigt, nahdem NE r. Zaedel die — des Reichsgerichts in dem Aufſatze 279 ff. 
a. a. O. näher begründet hat“. — Red. 
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dab die Forderung, für welche fie beitellt worden, nicht zur Entftehung gelangt 
fei; Kautionshypothefen feien nicht, wie bisher allerdings angenommen morden, 
Anjprühe von unbeitimmtem Betrag; auf fie finde daher $ 14 3WVG. keine 
Anwendung und folglich aud nit $ 50 Abf. 2 und 8 125 dafelbft. Unbeftimmt 
fei bei ihnen nicht der Betrag, fondern der Gläubiger. Der Erfteher merde 
aud dann nicht bereichert, wenn die Kautionshypothef als beim geringften Ge- 
bote berüdfidhtigt nah $ 52 3VG. beftehen bleibe. Auch aus der Entjtehungs- 
geihihte des $ 14 laſſe fih nicht, wie Reinhard, R. 02 32, angenommen 
babe, das Gegenteil entnehmen. Anders fünne es allerdings mit den aus der 
Zeit vor dem 1. Ianuar 1900 herrührenden Kautionshypothefen fein; bleibe 
eine ſolche beftehen, fo würde der Erfteher bereichert werden, wenn fich hinterher 
ergäbe, daß aus ihr Anſprüche bis zum 1. Januar 1900 nicht entitanden ſeien 
und nachher nicht mehr entftehen fönnten. Denn nad der Judifatur des RE. 
(52 59 und 411) habe ſich eine folde Kautionshypothef nicht in eine Marimal- 
hypothek des neuen Rechtes ($ 1190) umgewandelt, fondern fei nur löſchungsreif 
geworben. Im foldhen Fällen habe daher die Eventualzuteilung aus $ 125 3VG. 
ftattzufinden. 


d) Entfcheidend für den Erwerb der Eigentümerhypothef (Grundſchuld) ift 
nicht die Zeit ihrer Entftehung, fondern der Zeitpunft des Erlöſchens der Forde— 
rung; fie gebührt demjenigen, der zur Zeit des Erlöfchens der Forderung Eigen- 
tümer des belafteten Grundftüds iſt. Bon dem gleichen Grundfate der Rüd- 
ziehung wird das ZwVG. beherriht. Die aus der Befriedigung fi ergebenden 
Rechtsfolgen treten zuguniten des bisherigen, nicht des Eigentümers zur Zeit des 
Berteilungsterming ein, und ein etwaiger Überfhuß gebührt nicht dem Erſteher, 
fondern demjenigen, welcher bis zur Erlafjung des Zuſchlagsbeſchluſſes Eigentümer 
war. OLG. Poſen, PoſMſchr. 03 110. 

Auch Oberneck betont in Gruchots Beitr. 47 330 ff.: Die Eigentümer: 
bypothef fteht, falls die Forderung nicht zur Entftehung gelangt oder der Brief 
an den Gläubiger nicht ausgehändigt ift, demjenigen zu, der 3. 3. der Ein- 
tragung Eigentümer des Grundftüds war. Dahingegen fteht im Falle des Er- 
löjchens der Forderung, des Verzichts auf die Hypothek und des Aufgebots die 
Eigentümerhypothef dem jeweiligen Eigentümer des Grundftüds zu, fofern nicht 
andere Vereinbarungen getroffen find. 

e) Kregfhmar, DI3. 03 331, CBlFrG. 4 323 bemerkt Hinfichtli der 
Amortifationshypothefen, daß bei diefen die Eigentümerhypothek erjt mit Beendi: 
gung des Schuldverhältnifjes, mit der vollftändigen Tilgung der Forderung, zur . 
Entjtehung gelange und daß jie allein demjenigen Eigentümer zufällt, welcher die 
Tilgung vollendet. Bei einer vor der völligen Tilgung ftattfindenden Zwangs— 
verfteigerung wird der Reſt der Öypothef, wenn diefe durch den Zufchlag erlischt, 
zur Verteilung für die nadhjftehenden Berechtigten frei, er gebührt nicht etwa dem 
Eigentümer. 

DLG. 6 148 ff. PoſMſchr. 03 74, NheinNot3. 48 42 (Pojen): Dienen 
die Beiträge zunächſt nicht zur Tilgung der Poft, fondern werden fie einftweilen 
als befonderes Guthaben des Schuldners angefammelt, fo fann der Schuldner 
nit vor der Tilgung einen Teil der Hypothek erworben haben. Anders, wenn 
durh die jedesmalige Amortifation ein entfprechender Teil der Hypothek getilgt 
werden fol; in folhem Falle geht diefer Teil auf den Schuldner über, wobei 
für die Zeit bis zum 1. 1. 00 das ältere Recht zur Anwendung fommt, So 
fann die Amortifationspoft zum Teil Eigentümerhypothet, zum Teil Grundſchuld 
werden. Im Zweifel ift anzunehmen, daß die Amortifation eine fofortige Tilgung 
bewirkt, Sierbei fommt es vor allem auf den Inhalt des Grundbuhs an. 

35 + 
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f) RG. 51 398 ff.: Die nicht valutierte, bereit8 vor dem 1. Januar 1900 
eingetragene Hypothek fann nur für denjenigen zur Eigentümergrundſchuld ge- 
worden jein, der beim Inkrafttreten des neuen Liegenjchaftsrehts Eigentümer 
des mit ihr belafteten Grundftüds war. 

4. Zu Abf. 2 führt Bendir, Seuffdl. 67 537 f. aus: Erfolgt die 
Übergabe des Sypothefenbrief8 an den eingetragenen Gläubiger der Briefhypothef 
nicht, fo fehlt feinem Bläubigerreht einftweilen die volle Wirkſamkeit. Der 
zwiſchenzeitlich Berechtigte konnte entfprechend der Regelung, melde die Eigen— 
tümerhypothek erfahren hat, nur in dem Grundftüdseigentümer ſelbſt gefunden 
werden. Aber defien Recht wurde zugleich durch den Zuſatz: „bis zur Übergabe“ 
als ein zeitlich begrenztes und beſchränktes gefennzeichnet; es trägt den 
Keim der Auflöfung in fih; e3 hat mithin den Charakter des auflöfend bedingten 
Nechtes (SS 158, 163). Hieraus folgt, daß der Eigentümer während der Zeit 
feiner Berechtigung, aber aud nur für die Zeit feiner Berechtigung über die 
Poſt zu verfügen vermag, daß mithin jede foldhe Verfügung der Rechtsbeſtän— 
digkeit entbehrt, fomweit fie im Falle der wirklichen oder fingierten Übergabe des 
Briefes an den eingetragenen Gläubiger deſſen Recht vereiteln oder beeinträchtigen 
würde. Der Befit des zurüdbehaltenen Briefes foll den Grund- 
ftüdseigentümer vor fhädlihen Berfügungen des Gläubigers [hüßen, 
nicht aber den lehteren den fein Recht benachteiligenden Verfügungen des Grund: 
ftüdseigentümers preisgeben. Auch der Dritte muß die gefetlihe Beſchränkung 
des Rechtes des Eigentümers gegen ſich gelten lafjen, die publica fides des 
Grundbuhs Spricht ja gerade gegen ihn. 

5. Einzelne Fälle aus der Rechtſprechung: 

a) R6. 55 217 ff, CBlFrG. 4 111, IW. 03 Beil. 101: Ebenfo mie die 
ausfallenden Gläubiger bei der gemöhnlichen Hypothek feinen Anfprud auf den- 
jenigen Betrag haben, in defjen Höhe die Hypothek nicht valutiert worden ift, 
diefer Betrag vielmehr bei der Verteilung des Verfteigerungserlöfes dem Eigen: 
tümer, für den ſich infoweit die Sypothef in eine Eigentümergrundfhuld umge— 
wandelt hat, zuzuteilen ift, fällt auch bei der Sicherungs:(Marimal-)Sypothef 
derjenige Betrag, der dadurch frei wird, daß der Gläubiger gegen das vom 
Eriteher im Berteilungstermine bar zu berichtigende Meiftgebot nicht den vollen 
Betrag feiner Sicherungshypothek liquidiert, nicht den nachſtehenden, fonft leer aus— 
gehenden Nealgläubigern, ſondern als Eigentümerhypothel dem Grundftüdseigen- 
tümer zu. 

b) KGEJ. 26 A149 (vol. Oberned, Grudots Beitr. 47 320): Die (ab— 
- ftrafte) Erklärung des Gläubiger, daß die Öypothef bezahlt jei und er Löſchung 
bemillige, ohne Angabe, wer die Zahlung geleiftet hat, iſt nicht geeignet, den 
Beweis zu erbringen, daß die Hypothek Eigentümergrundihuld (oder Eigentümer: 
hypothef) geworden iſt, und ermächtigt deshalb den Eigentümer nicht zu einer 
anderen Verfügung als zur Löſchung. 

c) DLG. 8 142 (KG.): Iſt die Eintragung einer Hypothek von einem 
Nichtberechtigten bemilligt oder beruht fie z. B. auf einer wegen Geſchäftsun— 
fähigfeit des Erflärenden nichtigen oder wegen Irrtums, argliftiger Täuſchung 
oder Zwanges anfechtbaren und angefochtenen Eintragungsbewilligung, fo kann aus 
ihr eine Eigentümerhypothet nicht entitehen. Val. RB. 54 84. 

d) OLG. Zweibrüden, PrälzRfpr. 17: Wegen der (dur die Errichtung 
der Schuld: und Pfandverfhreibungsurfunden erwachjenen) Neben forderungen 
fann eine Hypothek nicht zur Entitehung gelangen, wenn infolge der Nichtzahlung 
der Hauptforderung, der Darlehensvaluta, die Hypothek nicht entjtanden, fondern 
eine Eigentümergrundfchuld geworden ift. 

e) DLG. 6 269 (Dresden), CBlFrG. 3 750: Verzicht des Eigentümers 


85 1163 — 1166. Drittes Bud. Sachenrecht. 597 


einer nicht valutierten Hypothek gegenüber einem nachfolgenden Sypothefar, aus 
der Eigentümergrundſchuld feinerlei Rechte gegen ihn herzuleiten. 

6. Übergangsfragen. Vgl. auh IDR. 1 zu $ 1163 Note 1 u. oben 
Note le, f. 

a) RG. 51398 ff. — ſ. a. oben Note 1f — bejaht unter Bezugnahme auf 
RG. 48 48 ff. (ſ. ISDN. 1 zu 8 1163 Note 1) die Frage, ob aud eine unter 
der Herrſchaft des früheren Rechtes eingetragene Hypothek, ſoweit fie nicht valutiert 
ift, fi mit dem Inkrafttreten des neuen Liegenſchaftsrechts in eine Eigentümer: 
grundichuld verwandelt. 

b) RG. 52 111 ff.: Auch die unter der Herrſchaft des früheren Rechtes 
entjtandenen Kautionshypothefen find mit dem Zeitpunkt, an welchem das neue 
Liegenfhaftäreht für das mit ihnen belaftete Grundftüd in Kraft trat, zu Siche— 
rungd-(Marimal-)Sypothefen gemäß $ 1190 geworden. Daraus würde an fi) 
folgen, daß fie von diefem Zeitpunkt ab die Fähigkeit erlangt haben, fi in eine 
Eigentümergrundfhuld in Höhe desjenigen Betrags zu verwandeln, zu weldem 
auf fie für den Gläubiger eine Forderung nidt zur Entitehung gelangt ift 
($$ 1163, 1177). Dies ift aber infoweit nicht der Fall, als die Kautionshypothef 
zu einem höheren Betrage bejtellt werden follte, als auf welchen die fiherzuftellende 
Forderung von vornherein limitiert, aljo nichtig ift. 

en 1164, 1165. 1. Zu Sat 1 $ 1164. Siber, Rechtszwang 247: 
Die erfüllte und erlofchene Forderung wird wie nad $ 1180 dur den Regreß— 
anſpruch erſetzt. 

2. Oberneck, Gruchots Beitr. 47 338: Ein Vertrag zwiſchen Gläubiger 
und Eigentümer, wonach letzterer ſich zur Löſchung verpflichtet, wenn er die 
Hypothek nicht als Eigentümer, ſondern nach Veräußerung des Grundſtücks ge— 
mäß $ 1164 zur Sicherung eines Erſatzanſpruchs erwirbt, iſt zuläſſig, aber nicht 
eintragungsfähig. Der Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung dieſer Ver: 
pflihtung fteht die Vorfchrift des $ 40 GBD. entgegen. 

3. RG. 53 378 ff., SW. 03 Beil. 45 nimmt an, daß die $$ 1164, 1165 
aud auf Nechtsverhältnifje anwendbar find, die vor dem Inkrafttreten des BEB. 
begründet worden jind, und erörtert die Tragweite der Beftimmung des $ 1165, 
den es als eine praftiiche Konſequenz und als eine von der Billigfeit geforderte 
Ergänzung des $ 1164 bezeichnet. 

> 1166. 1. Cohn, KOBL. 14 89 ff., führt aus: Zur Beobadhtung der 
— nit zwingenden — Vorſchrift ift nur der betreibende Gläubiger verpflichtet, 
und zwar nur dem Schuldner gegenüber, dem ein Erſatzanſpruch an den der— 
zeitigen Eigentümer zufteht. Die Benahrihtigungspfliht hört auf, wenn der 
Antrag auf Zmangsverfteigerung von dem betreibenden Gläubiger zurüdgezogen 
wird, mag aud die Zwangsverfteigerung infolge BeitrittS eines anderen Gläu— 
bigers ihren Fortgang nehmen. 

Zuzulafjen ift der Beweis, daß die Benachrichtigung unverfchuldet verfpätet 
zugegangen ift. Bemweispflichtig für die Benachrichtigung ift der Gläubiger. Zuzu— 
lafjen ift auch der Nachweis, daß die Unterlafjung der Benachrichtigung für den 
Schaden nicht faufal fei, fei es, weil der Schuldner anderweitig von der Zwangs— 
verfteigerung Kenntnis erlangt habe, fei es, weil er den Schaden nicht würde 
abgewendet haben. 

„Untunlich“ ift die Benachrichtigung, wenn fie, objektiv zwar möglich, aber aus 
—— die nicht in der Perſon des Gläubigers liegen, nicht ausführbar 
erſcheint. 

Die Einrede des Schuldners iſt eine ſolche, durch welche die Geltend— 
machung des Anſpruchs dauernd ausgeſchloſſen wird. Daraus folgt, daß fie der 
Rechtskraft nicht fähig ift, daß fie nicht zur Aufrechnung führt. 


598 Bürgerliches Gejegbud. $$ 1166-118. 


Der Schuldner erleidet einen Schaden a) wenn er infolge der Unterlafjung 
verhindert war, die Hypothek zur Hebung zu bringen, fei e8 durch Mitbieten, 
fei e8 durch Herbeifhaffung von Bietern, wenn eine folhe Mafregel nad ver: 
nünftigem Ermefjen den Erfolg herbeigeführt hätte, und b) wenn der erfaßpflichtige 
Eigentümer wegen Unvermögens oder, weil er nicht erreichbar, Erfah nicht ge 
währt, auch ein Dritter hierzu nicht verpflichtet ift. 

2. 36.54 369, IW. 03 Beil. 81: Der Gläubiger muß nachweiſen, 
daß er den Schuldner von der Zwangsverſteigerung unverzüglih benachrichtigt 
bat, nicht der Schuldner die Negative, 

Klagt Gläubiger nur einen Teil feiner Ausfalldforderung ein, fo muß der 
Schuldner bemeifen, daß der Gläubiger aud nicht einmal den Teil zu fordern 
habe, daß alſo der Gläubiger bei rechtzeitiger Benachrichtigung überhaupt feinen 
Ausfall erlitten haben würde. 

1168. 1. DX®. 6 207 ff. (KG.): In den 88 1168, 1183 wird einesteils 
zwifchen Verzicht des Gläubigers auf die Hypothek und Aufhebung der leßteren 
unterſchieden, je nahdem der Gläubiger bei feiner Erflärung beabfichtigt, daß der 
Eigentümer die Sypothef zur freien Verfügung erwerben folle, oder völlige Be- 
feitigung der Hypothek bezweckt ( KGJ. 23 A 159, Pland Anm. 2c zu $ 1183, 
Zurnau:Förfter Anm. 6 zu $ 1188), anderenteils ftellt fi nicht bloß der 
Verzicht, fondern auch die Aufhebung der Hypothek als ein einfeitiges Rechts— 
geſchäft dar. 

2. Erflärt der Gläubiger, nachdem fi die Hypothek durch Erteilung des 
Zufchlags vermöge des Surrogationsprinzips in einen Anſpruch auf Befriedigung 
aus dem Verfteigerungserlös aufgelöft hat, daß er wegen der ihm zuftehenden 
Forderung Befriedigung aus diefem Erlöfe nicht verlange, fo liegt hierin fein 
Verzicht auf die Hypothek im Sinne des $ 1168 Abf. 1. R®. 55 260, CBLFTG. 
4 204. Diefes Urteil fteht mit der die Entjtehung von Eigentümerhypothefen 
betreffenden Entſcheidung vom 15. Juni 1903, Ro. 55 217 ff. (oben zu $ 1163 
Ab. 1, Note 1a, 3a) nicht im Widerfprude. Iaedel, CBlFrG. 4 195. 

3. R6. 55 260, IM. 03 Beil. 116: Wenn der Sypothelengläubiger nah 
erfolgter Zmwangsverfteigerung des belajteten Grundftüds erflärt, daß er Befrie- 
digung aus dem Berfteigerungserlöfe nicht verlange, weil er fi wegen feiner 
Forderung in anderer Weife bezahlt machen werde, fo entjteht mangels Vor— 
liegend der Vorausſetzungen des $ 1168 Abf. 1 eine Eigentümerhypothef nicht. 

4. DRG. Colmar, EljLothHrI3. 28 262: Im Falle des Verzichts des 
Bläubigers auf einen Teil der Hypothek bedarf es zur Berichtigung des Grund- 
buchs oder Löſchung des betreffenden Betrags der Zuftimmung des Eigentümers. 

8 1169. Dberned, Gruchots Beitr. 47 326: Der Anſpruch des Eigen- 
tümers ift ein negatoriſch-dinglicher Anſpruch auf Befeitigung der Beſchränkung 
des Eigentumsrechts bzw. des Verwertungsrechts des Eigentümers. Die formale 
Aufrechterhaltung einer Hypothek jeitens des eingetragenen Gläubigers, dem troß 
der Eintragung ein materielles Recht nicht zufteht, ftellt ſich als ein Eingriff in 
das Eigentumsreht dar. 

$ 1170. Über die dreifahe Bedeutung des Wortes Anerkenntnis fiehe 
Eltzbacher oben zu $ 208 Note 3. Das hier in Betracht fommende Anerfennt- 
nis ift feine Willenserklärung, fondern eine bloße Vorftellungsäußerung. Eltz— 
bader, Sandlungsfähigfeit I 200, 202, 

8 1174. Meitel, Seuffdl. 68 112 ff., beſpricht insbeſ. die Fälle, bie 
ſich ergeben, wenn der perfönlihe Schuldner, der nicht zugleidh Eigentümer der 
mit einer Geſamthypothek belafteten Grundjtüde ijt, den Gläubiger befriedigt, 
oder daß fich Forderung und Schuld in einer Perfon vereinigen. Wenn dem 
perjönlihen Schuldner gegen feinen Eigentümer ein Erſatzanſpruch zufteht, jo 
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erwerben jämtlihe Eigentümer die Hypothek ald Geſamthypothek gemeinschaftlich 
($ 1172). — Steht dem perſönlichen Schuldner gegen fämtlihe Eigentümer ein 
Erfaganfprud in voller Höhe zu, fo erwirbt er die Hypothek, $ 1164 (113), 
bei teilweifem Erjaganfpruhe nur in deſſen Höhe (113). — Steht ihm nur 
gegen einen oder einige ein Erſatzanſpruch in voller Höhe zu, fo geht die 
Sppothef nur an den Grundftüden der erfagpflihtigen Eigentümer auf ihn über, 
während fie an den übrigen erlischt, $ 1174 Abf. 1 (114), bei teilmeifem Erſatz- 
anfpruhe nur in Höhe des Teilbetrags, während fie für den Reftbetrag den 
fämtlichen Eigentümern der belafteten Grundftüde gemeinfchaftlich zufällt (114 ff.). 

Bejonderes über Abf. 2 a. a. D. 117 ff. Der Wort lautift nicht ganz Har. 
Auf die einzelnen Grundftüde wird nicht die ganze Gefamthypothef, jondern nur 
der übrig bleibende, auf die Eigentümer übergegangene Teil verteilt. Rechnerifch 
aber vollzieht fi die Verteilung in der Weife, daß die ganze Geſamthypothek 
nad $ 1172 Abf. 2 auf die einzelnen Grundftüde verteilt und von dem auf das 
Grundftüd eines erfaspflichtigen Eigentümers treffenden Teilbetrage die auf den 
perjönlihen Schuldner übergegangene Erjaghypothef in Abzug gebracht wird. 
Rechneriſche Beifpiele a. a. D., weitere Einzelheiten noch 119 ff. 

$ 1176. OLG. 6 202, K8I.25 A 303 (KG.): Die Rangordnung des 
8 1176 tritt bereits bei der Tilgung des Teilbetrags mit Rechtsnotwendigkeit ein 
(KGJ. 21 A 165). Dadurd wird zugleich das fih aus dem Grundbuch ergebende 
Rangverhältnis geändert, da danach der getilgte Teil und die Reſthypothek zu 
gleihen Rechten ftanden. Deshalb muß, wenn die Umfchreibung des getilgten 
Sppothefenteild auf den Eigentümer oder den zahlenden Schuldner oder einen 
Dritten erfolgt, zugleih die Rangänderung eingetragen werden. Einer ausdrüd: 
lihen Erwähnung der Rangänderung im Umfjchreibungsantrage bedarf es nicht, 
da fie fih aus der dem Grundbudhrichter nachzumeifenden Tilgung des Teilbetrags 
von felbit ergibt. 

8 1177. 1. 883. 25 A 299, RJA. 3 212, Seuffl. 58 150, CBlFrG. 3 
691: Die an die Stelle einer Hypothek tretende Eigentümergrundfchuld des BOB. 
ift überhaupt feine Eigentümerhypothef in dem Sinne, daß aud der Untergang 
der Forderung wegen des Fortbeftehens des Hypothefarifchen Rechtes gehindert 
würde, vielmehr ift bei ihrem Eintreten die Forderung immer endgültig erlofchen, 
fo daß Ddiefe auch bei einer Verfügung über die Eigentümergrundfhuld nicht 
wieder auflebt. Hieraus folgt, daß, wenn der Inhaber einer Eigentümergrund— 
ſchuld dieſe wieder in eine Öypothef ummandeln will, ihr eine neue Hypothek zu= 
grunde gelegt werden muß ($ 1113). Und es folgt weiter, daß er die Grund- 
ihuld nicht in eine ihm jelbjt zuftehende Sypothel umwandeln fann, da niemand 
gegen ſich jelbjt eine Forderung begründen fann. Cine Eigentümergrundfchuld 
fann nicht durch bloße Erklärung des Eigentümers in eine Eigentümerhypothef 
umgewandelt werden. Eine ſolche fann überhaupt nicht durch rechtsgejchäftliche 
Erklärung des Eigentümers entftehen, fondern nur durch Geſetz. — Bol. aud) 
R®. 50 77, Seufffl. 58 18. 

2. Über die Pfändung einer Cigentümergrundfhuld (ZPO. $ 857) vgl. 
DLG. Colmar, EljLothrI3. 28 351. 

3. ©. a. oben das Material zu $ 1163, insbe. Note 3, 

8 1178. Das Neichögeriht hat in Übereinftimmung mit dem Kammer: 
gerihte (ROT. 26 A 145, RJA. 3 137) und dem BayrObLG. (CBlFrG. 3 293, 
R. 02 508) die Frage, ob bei der Eintragung von Hypotheken über amortifier: 
bare Darlehen die in Beftalt von Zufchlägen zu den Zinfen zum Zwecke all 
mählicher Tilgung des Kapitals zu entrichtenden Beträge auf Antrag in das 
Grundbud eingetragen werden müfjen, verneint. R®.54 88 ff. Bel. aud 
Ziff. 3 zu $ 1115 und IDR. 1 zu $ 1115 Ziff. 4. 


600 Bürgerliches Geſetzbuch. 85 179 —1181. 


8 1179. 1. Die befondere gefeglihe Zulafjung der Löſchungsvormerkung 
rechtfertigt fih aus der anderenfalls anzunehmenden ausſchließlichen Herrſchaft des 
Sppothefen- (Grundihuld:, Nentenfchuld:) Gläubigerd über die formelle, durch 
den Grundbuchvermerf gegebene Legitimation. Die Vormerkung jelbit ift als 
„Beränderung” zu der einzelnen in Betracht fommenden Poſt einzutragen. Der 
nad dem bewilligenden Eigentümer eintretende neue Eigentümer it betreff3 der 
Löſchung zur Zuftimmung ($ 888) verpflichtet. Die erforderlihe Vorlegung des 
Hypothekenbriefs fann von dem Eigentümer wider den Briefinhaber erzwungen 
— Auch iſt erſterer zum Aufgebotsantrage berechtigt. Voß, CEBlFrG. 

781 ff. 

2. 863.26 A 161 ff. (KG.): Die Vormerfung aus $ 1179 umfaßt alle Fälle 
der Bereinigung der Hypothek mit dem Eigentum, insbefondere auch den Fall, daß 
die Forderung, für welche die Hypothek beftellt it, nicht zur Entftehung gelangt 
ift ($ 1163 Abi. 1 Sat 1). Die Vormerfung aus $ 1179 bezwedt nur die 
Sicherung eines perfönlihen Anfpruhs gegen den Eigentümer auf Löſchung der 
etwaigen fünftigen Cigentümerhypothef. Das Recht des eingetragenen Hypo— 
thefengläubigers bejteht trog Eintragung der Vormerfung fort und wird daher 
durch diefe nicht betroffen. Die Vormerfung ergreift zwar die Hypothek, aber 
nit in ihrer gegenwärtigen rechtlichen Geſtalt als Gläubigerhypothel, jondern 
nur in ihrer gegebenenfalls fünftig eintretenden Umgeftaltung zur Eigentümer: 
grundſchuld. 

3. OsG. 6 123 (KG.): 8 1179 iſt eine Ausnahmebeſtimmung. Sie be— 
zweckt, zu verhindern, daß der Eigentümer, wenn er die Hypothek erwirbt, über 
ſie anders als durch Zuſtimmung zur Löſchung verfügt. Sie berechtigt nicht, 
eine Vormerkung zur Sicherung des Anſpruchs auf Löſchung der Hypotheken— 
vormerkung einzutragen. — Ferner kann nad) 8 1179 nur, falls ſich der Eigen— 
tümer einem anderen gegenüber verpflichtet, die Hypothek löſchen zu laffen, 
wenn fie fih mit dem Eigentum in einer Perfon vereinigt, eine Vor— 
merfung eingetragen werden. Nicht aber die Verpflichtung, jene Eintragung 
ſchlechthin, aud wenn ein anderer als der Eigentümer daraus berechtigt ift, zur 
Löſchung zu bringen. 

4. 36.525, Seuffl. 58 273: Die Vereinbarung aus $ 1179 kann auch 
zwiichen dem Gläubiger und dem Schuldner einer Hypothek getroffen werden. 
Wie jedem Sppothefengläubiger, jo fteht auch dem Inhaber einer Eigentümer: 
hypothek die Entſchließung darüber, ob und unter welchen Vorausjegungen er die 
Hypothek löſchen lafjen wolle, völlig frei, er fann aljo auch im voraus darüber 
BVerpflihtungen eingehen, jowohl gegen den dermaligen Inhaber der Hypothek 
wie gegen andere Perfonen. 
ar 5. BayrdbLG. — SDR. 1 zu $ 1179 Note 2 — ſ. jegt auch in SeuffA. 

274 ff. 

$ 1180. OsG. 6 124 ff. (Königsberg): Seit dem 1. 1. 00 wird eine 
nicht valutierte Hypothek Eigentümergrundfdhuld (f. a. oben zu $ 1163 Note 3). 
An ihre Stelle fann eine Forderung, alfo auch ein durch Schulvübernahme er: 
worbener Erſatzanſpruch gejegt werden (f. a. oben zu $ 1177 Note 1). Die 
Schuldübernahme bedurfte auch feiner bejonderen Form mehr. Jedoch mußte zu 
der Vereinbarung, wenn ſie dinglihe Wirkung haben fjollte, nah $ 1180 die 
Eintragung in das Grundbuch hinzufommen. Val. aud RG. 50 77 fi., SeuffAl. 
58 18 ff. 

$ 1181. 1. Hartmann behandelt „Die Grundftüdsgefamthypothef in der 
Zwangsverſteigerung“. 

2. Linckelmann, JW. 03 335, hebt hervor, daß die Vereinbarung über das 
Stehenbleiben eines Rechtes an den verfteigerten Grundftüde ($ 91 Abſ. 2, 3 
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Z3wVG.) grundfäglid die Übernahme der perjönlihen Schuld im Sinne der 
privativen Schuldübernahme des $ 414 enthalte und daß alle Einreden aus dem 
perfönlihen Schulvverhältnifje fortfielen. Vgl. IDR. 1 zu $ 1181 Note 3. 

3. R6. 55 415, SW. 03 Beil, 434: Der Erwerber von für eine Sypothef 
baftenden Zubehörftüden eines Grundftüds, die wegen feines Eigentums im 
Zwangsverfteigerungsverfahren von der Verfteigerung ausgeſchloſſen worden waren, 
fann nad) der auf Grund des Zufchlags erfolgten Löſchung der Hypothek im 
Grundbuche den wegen feiner Forderung nicht befriedigten Gläubiger nicht ver: 
hindern, nad) der Beendigung des für ihn nicht angeordneten Zwangsverſteige— 
rungsverfahrens die Zwangsvollſtreckung in die Zubehörftüde zu betreiben. 

1182. Auf eine Hypothek, die an einem im Miteigentume ftehenden 
Einzelgrundftüde befteht, it $ 1182 entiprechend anwendbar, wenn der Hypo— 
thefengläubiger von feiner Befugnis, die Zwangsvollitrefung nicht in das ganze 
Grundftüd, fondern nur in einen Anteil desfelben zu betreiben, Gebrauch macht. 
Kretzſchmar, SächſA. 12 664 f. 

8 1183. RG. 52 257: Der Sypothefengläubiger wird, wenn das einge- 
tragene Darlehen nicht gegeben und die Hypothek daher vom Eigentümer er: 
worben ijt, nit dadurd an der Bewilligung der Löſchung oder an der Zu: 
ftimmung zur Grundbuchberichtigung gehindert, daß die Hypothek zugunften eines 
Dritten gepfändet und diefem überwiefen ift. 

RG. 52 411, IW. 02 280 ſ. ſchon IDR. 1 zu $ 1183 Note 3. 

8 1184. BayröbLG. 445, R. 03 104: Das Vorzugsrecht des Ver: 
fäufers für die Kaufzinsforderung, das nad dem franzöfiichen bürgerlihen Rechte 
an dem verkauften Grundftüde beftanden hat und im SÖypothefenbud eingetragen 
war, hat fih an dem Tage, an dem das Grundbud für angelegt erklärt worden 
ift, fraft Gefeßes in eine Siherungshypothel umgewandelt und ift als ding— 
liches Recht auch ohne Eintragung gegen jedermann wirkſam, da die Hypothef 
zu ihrem Beftand oder zu ihrer Rechtswirkſamkeit gegen Dritte der Eintragung 
in das Grundbuch nicht bedarf, die fraft Geſetzes entjtehenden Sypothefen ohne 
Eintragung ins Leben treten und das BGB. zwifchen eingetragenen und nicht 
eingetragener Rn grundfäglich feinen Unterſchied macht. 

8 1189. Nah Reichel, Iherings I. 46 142 ift $ 1189 auf vorge: 
merfte Gläubiger nicht zu — 

2. OsG. Darmſtadt, HeſſRſpr. 427 über die Gläubiger-Eigenſchaft des 
Bankhauſes, das * hypothekariſch geſicherte Anleihe emittiert. 

$ 1190. 1. Schreiber, SächſA. 13 327 ff., bemerlt: Die Höchſthypothel 
ſteht zunächſt — eingelragenen Gläubiger zu und verwandelt ſich erſt dann in 
eine Eigentümerhypothek, wenn ſich nad) Maßgabe des ihr zugrunde liegenden 
Nechtsverhältnifjes entfhieden hat, daß und in weldem Betrage die Forderungen, 
zu deren Sicherung fie dienen foll, hinter dem eingetragenen Höchſtbetrage zurüd- 
bleiben. Iſt dies zur Zeit des Zufchlags noch nicht entſchieden, fo wird die 
Höchſthypothek eine Eigentümergrundfchuld des Erftehers, und diefer hat die Zu: 
zahlungspfliht nah $ 50 Abf. 2 Ziff. 1 3wVG.; andernfalls wird fie eine 
Cigentümergrundfhuld des Sypothefbeitellers. 

Übereinftimmend RG. 51 115 ff., SeuffA. 58 103 ff. ¶. auh IDR. 1 zu 
$ 1190 Note 4i). Die Entſcheidung führt weiter aus: Bis dahin (bis zu ihrer 
ev. Umwandlung in eine Cigentümerhypothef) bleibt die Sypothef eine zu einem 
Höchſtbetrag eingetragene Sicherungshypothek für einen bejtimmten Gläubiger, 
bei der die eftftellung der Forderung, für die fie haftet, vorbehalten bleibt 
($ 1190 Abf. 1). Der eingetragene Gläubiger hat ein Recht darauf, daß dieſe 
Feſtſtellung nah Mafgabe des zugrunde liegenden Rechtsgeſchäſts erfolge und 
nicht in Widerfpruch mit diefem verhindert oder unterbrochen werde. Solange 
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und ſoweit diefe Feitftellung noch ausfteht, liegt die Vorausfegung einer Eigen: 
tümerbupothet nicht vor. Über den der Hoͤchſtbetragshypothek entjprechenden 
Grunditüdswert fann der Eigentümer, folange das Kreditverhältnis befteht, nur 
mit der Bedingung verfügen, daß nicht auch diefem Betrage noch Forderungen 
aus dem Kreditverhältnifje gegenübertreten. — Vgl. ferner RG. EljlothI2. 
27 617; DLG®. Dresden, CB FT. 3 467, 753 und ZDR. 1 zu $ 1190 Note 4f. 

2. Über die Behandlung der Kautionshypothef in der Zwangsverſteigerung 
bei Verteilung des Erlöfes fiehe Iaedel, CBlFrG. 4 207, 283 ff. Er hebt 
hervor, daß die Hypothek, ſoweit die Forderung nicht zur Entitehung gelangt, 
demjenigen Eigentümer zufteht, welcher fie beftellt hat ($ 1163 Abſ. 1 Sat 1) 
und dab $ 14 ZmPG. auf die Marimalhypothef nit anwendbar ift. Xgl. 
hierzu namentlih aud RG. 55 217 ff. und oben Ziff. 3 zu $ 1163, 

Dberned, Gruchots Beitr. 47 331: Bei der HSHöchſtbetragshypothek ge: 
hört der bei der endgültigen Abrechnung nicht valutierte Betrag dem Eigen: 
tümer, der es zur Zeit der Eintragung der Hypothek gemefen ift. Der infolge 
Erlöfhens der Forderung nicht mehr valutierende Betrag dagegen gebührt dem 
im Zeitpunkte des Erlöſchens vorhandenen Eigentümer, fofern nicht Abmweichendes 
im Veräußerungsvertrage vereinbart ilt. 

R6. IW. 03 Beil. 105: Der Grundſatz des $ 1163 findet auf die 
Höcftbetragshypothef Anwendung. Soweit die Forderung nicht entftanden oder 
wieder erlojchen ift, fteht deshalb die Hypothek auch im Verfteigerungsverfahren 
dem Grundftüdseigentümer zu, und zwar im erften alle dem, der es 3. 3. der 
Beitellung der Hypothek war, im lettteren dem, der es 3. 3. des Erlöfchens der 
Forderung ift. Ein Aufrüden der Nachhypothek ift ausgefchlojjen. 

3. Schroeder, Grundbudentih. II 59 Note 21 bemerkt: Wenn eine 
Höchſtbetragshypothek in eine Snpothef zu beftimmtem Betrag umgewandelt wird, 
fo ift diefe Umwandlung auf Bewilligung des Eigentümers und des Gläubigers 
einzutragen. Dabei ift die bisherige Eintragung der Höchſtbetragshypothek, welche 
nah wie vor die Grundlage der Hypothek bildet und deren Rang bejtimmt, 
nicht etwa zu löfhen. Da die Umfchreibung des Höchſtbetrags in einen be: 
ftimmten Betrag die Rechtslage der nachfolgenden Gläubiger nicht berührt und 
eine unverzinsliche Hypothek nach $ 1119 ohne Zuftimmung der im Range gleich- 
oder nachſtehenden Berechtigten dahin erweitert werden fann, dat das Grundftüd 
für Zinfen zu 5 vom Sundert haftet, jo kann bei der Ummandlung aud den 
Zinfen aus der bisher als Höchftbetrag bezeichneten Summe bis zu 5 vom Sundert 
der Rang der eriten Eintragung gegeben werden. Enthält die Umfchreibung 
feinen entgegenjtehenden Vermerk, jo iſt fie dahin zu verjtehen, daß Sauptfumme 
und Zinfen den Rang der erften Eintragung haben. 

4. RG. 51 115 ff, Seuffl. 58 103 ff. (ſ. a. oben zu Note 1): Derjenige 
Zeil einer Höchſtbetragshypothek, der nad Abmwidelung des Kreditgeſchäfts mög- 
licherweife von gegenüberjtehenden Forderungen des Sicherungägläubigers frei 
bleibt und fo nah $ 1163 Ab. 1 dem Eigentümer zufteht, Tann gleich bedingten 
und betagten Forderungen durch Gläubiger des Eigentümers ſchon im voraus. 
gepfändet werden. S. auh IDR. 1 zu $ 1190 Note dd, e. 


Heunter Abſchnilt. 
Pfandrecht an beweglichen Sachen und an Rechten. 
Erſter Titel. 


Pfandrecht an beweglichen Saden. 


Vorbemerkung: Das Pfandrecht hat umfaſſende theoretiſche und dogmatiſche 
Behandlung auch in dieſem Berichtsjahre nicht erfahren. Eine Reihe von Inaugural— 
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Differtationen, von denen indbefondere diejenigen von Schulg. und Püſchel zum $ 1227 
berüdfichtigt worden find, haben einzelne Beftimmungen des näheren erörtert. Eine reich 
baltige Erörterung bat der $ 1225 — ſ. aud oben jchon den $ 774 — gefunden. Dagegen 
bat fi) wieder die Praris lebhaft betätigt. Sinfichtlih des Sicherungsfaufs (f. zu 
$ 1205) hält fie an den ſchon mehrfach ausgeſprochenen Grundſätzen feſt. Lehrreih und 
wichtig find auch ganz befonders die Urteile zu $ 1244 und $ 1292. 


8 1204. 1. D2G. Bamberg, SeuffX. 58 124: Die Beftellung eines 
Pfandrehts an der eigenen Sache ift begrifflich ausgeſchloſſen. 

2. RG. 53 219, IW. 05 Beil. 20: Gegenitand des Pfandrehts Tann 
nicht eine Sachgeſamtheit fein, wohl aber fünnen die zu einer foldhen gehörigen 
Einzelfjahen unter der im Verkehr üblichen zufammenfaflenden Benennung ver: 
pfändet werden, und zwar auch in dem Sinne, daß die beftimmungsgemäß ver- 
äußerten Sachen aus der Pfandhaftung aus: und die neu angefhafften Stüde 
in die Pfandhaftung eintreten. S. auch IDR. 1 zu $1205 Note 4. 

3. OLG. 6 268 (Kiel): An Beweis: und Legitimationspapieren allein 
ohne gleichzeitige Verpfändung der Forderung fann fein Pfandrecht bejtellt werden. 

4. Verpfändung eines Sparkaſſenbuchs, das nicht auf den Namen des 
verpfändenden Schuldners lautet. Erkundigungspflicht bezüglich der Berechtigung 
zur Singabe. DVG, Kiel, SchleswSolftAnz. 03 65. 

$ 1205. 1. O8G. 7 42 (Königsberg). Der Werkführer des Verpfänders 
wurde in defjen Gegenwart und mit feiner Zuftimmung zum Auffeher über die 
zu verpfändenden Solzbeftände beftelt. Dadurch ging die tatfähhlihe Gewalt über 
die Hölzer dem Berpfänder verloren und auf den Pfandnehmer über; wenn 
auch der beftellte Auffeher im übrigen weiterhin Angeftellter des Verpfänders 
blieb, jo durfte er die ihm übertragene Aufficht hinfort doch nur für den Pfand: 
nehmer ausüben, der folglih nah 88 854 Abf. 1, 855 den alleinigen Befit 
an den zu verpfändenden Hölzern erwarb. 

2. DLG, Braunschweig, SeuffA. 58 69 ff.: Wenn der Gefeßgeber Sicher: 
heitsübereignungen durch Konftitut als nichtig behandelt wiſſen will, fo hätte er 
dies ausdrüdlich vorfchreiben müſſen. 

Ebenfo OLG. Naumburg, ebenda 237 ff.: Doch muß (vgl. RG. 43 394) 
bejonders ſcharf geprüft werben, ob objektiv die Erfordernifje eines Kaufvertrags 
vorhanden find. (Im vorliegenden Falle ift der ernfte Willen der Parteien, 
Eigentum zu übertragen und zu erwerben, verneint: Verkauf ganz unentbehrlicher 
Gegenftände; die Gefahr follte der „Mieter“ tragen uſw.) ©. ähnlichen Fall 
R. 03 505 Nr. 2548. 

Über den Sicherungsfauf vgl. o. zu $ 930 Note 2 u. IDR. 1 zu 8 1205 
Note 7b, 8 930 Note 5, über fiduziarsihe Abtretungen o. zu $ 398 Note 3 
und die dortigen Verweiſungen. 

$& 1206. 1. D2G.5 323 (Stettin): Ungenügend ift es, wenn derart 
Mitbeſitz hergeftellt wird, daß der Verpfänder zufammen mit einem Dritten un— 
mittelbaren Befig erhält, jodaß die Verfügungsmadht des Dritten (Treuhänders) 
nur ber des PVerpfänders gleichwertig if. So genügt insbefondere nicht die 
Verabredung, daß die Ehefrau des Verpfänders Treuhänderin des Gläubigers 
jein und mit dem Chemanne weiter gemeinfchaftlich bejigen fol, 

2. #6. 53 219, IW. 03 Beil. 20 (f. auch o. zu $ 1204 Note 2): Die 
Verpfändung eines Warenlagers, das ſich auf einem ermieteten Grundftüde be- 
findet, wird nicht ſchon dadurch gültig, daß der Pfandgläubiger an Stelle des 
Verpfänders das Grundftüd mietet, fofern legterem die Schlüfjel zum Grundftüde 
nad wie vor allein zugänglich bleiben. 

©. ferner IDR. 1 zu $ 1206 Note 1. 
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8 1207. Wegen der Verpfändung unterfhlagener Sachen vgl. o. $ 935 
Ziff. 2. 
Über einen Fall der Anwendung des 8 1207 in Verb. mit 88 932, 934, 
935 bei Verpfändung noch nicht fälliger Coupons f. OLG. 7 40 (Braunschweig). 
Es genügt nicht für den guten Glauben der Glaube an die Berfügungsbefugnis 
de Verpfänders; der Pfandnehmer erwirbt nur dann ein Pfandredt an der 
dem Berpfänder gehörigen Sache, wenn er ihn gutgläubig für ihren Eigen: 
tümer hielt. Cin Vater aber, der an dem Vermögen feiner Kinder den Nie: 
braud hat, ift noch nicht Eigentümer der zu einer in diefem Vermögen befind- 
lihen Obligation gehörigen Coupons feiner Kinder; fie bleiben die Gläubiger 
der in ihr verbrieften Forderung. 

8 1208. 086. Cöln, R. 03 551: Das Mietpfandreht geht dem Pfän- 
dungspfandredhte vor und geht diefem gegenüber nicht dur Ablauf der Frift 
des $ 561 Abſ. 2 unter. 

$ 1211. Dom Verpfänder und Cigentümer und in gewiſſem Umfange 
von jedem dinglich Berechtigten fünnen die dem perfönlihen Schuldner gegen die 
Forderung zuftehenden Einreden dem Pfandgläubiger gegenüber aus eigenem 
Rechte geltend gemadt werden, aber nur, wenn es ſich um den Anſpruch auf 
Befriedigung handelt, befonders alfo im Falle des $ 1231. Gegenüber dem 
Pfandanſpruch auf Befriedigung kann jeder Befiser unter Berufung auf die ge- 
nannten Einreden die Derausgabe der Pfandjache verweigern, wenn der perjön- 
lihe Schuloner nit auf ihre Geltendmachung verzichtet hatte. Gegen die For— 
derung beitehende peremtoriſche Einreden fönnen der Eigentümer und Verpfänder 
dem Pfandgläubiger gegenüber ſtets geltend madhen. Schul, Die Piand- 
anſprüche nad $ 1227 BGB. (Leipzig 1903) 48 ff. 

1212. Über das Wefen der Trennung vgl. oben 88 953—955. 
1215. OLG. Zweibrüden, Puchelts 3. 34 361: Der Pfandgläubiger 
ift zur Verſicherung des Pfandes gegen Brandihaden nicht verpflichtet. 

8 1219. Bayıröb2G,., R. 03 505: Auch bei diejer Verfteigerung darf 
der Pfandgläubiger nad) $ 1239 mitbieten. 

$ 1225. In welder Weife ift der Eintritt in die Rechte des befrie- 
digten Bläubigers zu regeln, wenn für die Forderung neben dem Sauptfhuldner 
noch ein Bürge und ein von einem Dritten dem Gläubiger beitelltes Pfand 
haften? Wal. insbef. auch o. zu 8 774 Note 2. 

a) Biermann, Sadenredt Erl. 1 zu $ 1225, gibt dem einlöfenden Dritt- 
verpfänder und Pfandeigentümer den Anfprucd des befriedigten Gläubigers gegen 
din Bürgen im vollen Betrage. Ihm fließen fih Endemann II $ 141 
Anm. 10 und Staudinger:Kober Erl. 2 an, 

b) Pland:Greiff hält es für wejentlih, daß im $ 1225 im Gegenſatze 
zum $ 1143 nicht nur entjprehende Anwendung von $ 774 Abſ. 1, fondern 
von $ 774 ſchlechthin angeordnet ijt, und will demgemäß im Falle des $ 1225 
die Vorfchrift des $ 774 Abf. 2 zur Geltung gebradht wiſſen. Der Verpfänder 
foll im Falle der durch ihn bewirkten Einlöfungszahlung dem Bürgen gegenüber 
den Anſpruch des befriedigten Gläubigers nur mit derfelben Bejchränfung geltend 
maden fönnen, wie dies nah $ 774 Abi. 2 ein Mitbürge einem Mitbürgen 
gegenüber kann. 

c) Strohal, DI3. 03 373 ff. fommt zu dem Ergebnis, daß fi für 
den Verpfänder und Pfandeigentümer die Wahl zwifchen doppeltem Vorgehen 
ergibt: (Bol. Näheres o. zu $ 774 Note 3a.). 

a. Er entjcheidet jih dafür, die mit dem Pfandrechte belaftete Sache als 

eine pfandfreie für fi zu behalten; damit entfällt die Möglichkeit der 
GSeltendmahung des auf ihn übergegangenen Rechtes des befriedigten 
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Bläubigers gegen den Bürgen, fomweit als diefer im Falle des ihm durch 
88 774, 776 gewährleifteten Eintritt3 in das Pfandrecht hätte Befriedi— 
gung erlangen fönnen. 

3. Zieht der Drittverpfänder und Pfandeigentümer bei einer Cinlöfungs- 
zahlung aud die Möglichkeit der Geltendmachung des Rechtes des be— 
friedigten Gläubigers gegen den Bürgen in Rechnung, jo dauert das 
Pfandrecht an der Sache nad) $ 1256 Abj. 2 fort. Dem vom Verpfänder 
in Anſpruch genommenen Bürgen jteht die Möglichkeit des Eintritt3 in 
das Pfandreht offen. Will man das Pfandrecht hier als erlofchen an- 
ſehen ($ 1256 Abf. 1), fo ift der Regreß des Verpfänder8 an ben 
Bürgen nur gegeben, fofern er diefem gegenüber Zug um Zug zur 
Neuherſtellung des Pfandrechts bereit ift. 

d. Koban, Regreß des Bürgen und des Pfandeigentümers, führt aus: 

Die im $ 1225 vorgejchriebene entfpredhende Anwendung aud des zweiten Ab— 
ſatzes des $ 774 it feineswegs, wie die herrfchende Meinung annimmt, auf einen 
Redaktionsfehler zurüdzuführen. Es wird hierdurd vielmehr auch hinſichtlich 
der Dritten gehörenden Pfänder eine interne Verteilung der Haftungslaft ange: 
ordnet, ähnlich wie bei den Mitbürgen. 

Der zweite Abfat des 8 774 muß in feiner entjprechenden Anwendung 
auf die Pfänder lauten: „Mehrere Pfänder (nicht etwa die Verpfänder) haften 
einander nur nah $ 426”. Diefe Vorfchrift darf aber nicht nur auf den geſetz— 
lichen Eintritt nach $ 1225 bezogen, fondern muß in dem meiteren Sinne auf: 
gefaßt werden, daß die für diefelbe Schuld haftenden Pfänder unter allen Um: 
ftänden nur nad der im $ 426 gegebenen Berteilungsregel zur gegenfeitigen 
Haftung herangezogen werden dürfen. Nicht nur der nah $ 1225 fubrogierte 
Verpfänder, fondern aud der nah $ 1249 fubrogierte Pfandeigentümer darf 
gegen andere gleichzeitig haftende Pfänder nur pro parte regredieren. Auch 
fallö einem der mehreren dritten Pfandeigentümer vom Gläubiger das ganze 
Forderungsrecht famt den Pfandrechten freiwillig zediert wurde oder eine Jonftige 
Vereinigung der Gläubigerrehte mit dem Eigentum an einem der Pfandobjekte 
eingetreten ift, gilt die Verteilungsregel des $ 426 (198 ff.). 

Was die Repartition ſelbſt betrifft, jo wird in erfter Linie das befondere 
zwiſchen den dritten Pfandeigentümern etwa beftehende Verhältnis berüdjichtigt, 
aber nicht nur das auf befonderer Vereinbarung, jondern auch das auf anderen 
fpeziellen Umftänden beruhende. Insbeſondere fommt hierbei in Betracht, daß 
der zahlende dritte Pfandeigentümer bisweilen bereit3 von vornherein ſchadlos ge: 
halten ift, was in der Regel dann der Fall fein wird, wenn er nicht ſelbſt der 
Verpfänder ift, fondern die mit dem Pfandrechte belaftete Sache erft nad der 
Berpfändung erworben hat (181 ff.). 

Liegt fein folches befonderes Verhältnis vor, fo hat Verteilung zu gleichen 
Anteilen einzutreten, wobei aber bei den die Schuld nicht volllommen bedenden 
Pfändern, und nur bei diefen, die Berechnung der Duoten nad) dem Verhält: 
nifje des Mertes zu erfolgen hat (dajelbit 184 ff. und 200). Val, Dernburg, 
Prandreht II 366, der für das gemeine Recht ohne weiteres Repartition nad) 
dem Werte der Pfänder eintreten laßt. Wie Koban auch Martinius, DI2. 
03 543, ſ. 0. zu $ 774, Note 2b. 

De lege ferenda wäre dringend zu empfehlen, diefe gleichmäßige Verteilung 
der Daftungslaft unter die dritten Pfandeigentümer auch gegen Willfürafte des 
Släubigers in ähnlicher Weife zu ſchützen, wie es hinfihtlicy der Mitbürgen durch 
8 776 geſchieht. Koban 203 ff.; vgl. auch 187 und 201 dafelbit. 

Das Gefagte gilt troß gänzlihen Stillfehmeigens des Geſetzes auch hin- 
fihtlih der internen Verteilung der Haftungslaft zwiſchen den dritten Cigen- 
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tümern von Pfand» und Sypothefargütern, während Hinfihtlih der Geſamt— 
hypotheken nur die nit ganz einwandfreien Beitimmungen der $$ 1173 und 
1182 in Betracht fommen. Koban 187 und 201 ff. 
Literatur: Schulg, Die Pfandanfprüde nah $ 1227 BGB. Leipzig 1903. — 
Püſchel, Die Pfandklage des BEB. Göttingen 1903. 

8 1227. Schultz führt aus: Die einzelnen Pfandanſprüche entiprechen 
den Eigentumsanfprühen aus 88 985— 1003, 1004 und 1005 (3), der Anſpruch 
aus 8 1007 fteht dem Pfandgläubiger, wenn überhaupt, ohne Bermittelung 
des $ 1227 zu (80). 

Einen Herausgabeanſpruch hat nur der zum Befite berechtigte Pfandgläu- 
biger je nad dem Umfange feines Beſitzrechts (4 ff.), er erftredt fih auf alle 
verpfändeten Saden, wenn fie auch nicht alle zur Befriedigung des Pfand- 
gläubigers erforderlich find (14). Vorausfegung für den Serausgabeaniprud) ift, 
daß das Pfandreht durch den eingetretenen Befigverluft nicht untergegangen 
ft. (15 ff) 

Wer als Befiter zur Begründung der Paffivlegitimation anzufehen  ift, 
unterliegt denfelben Bedenken, wie bei der Eigentumsflage. (19 ff.) 

Die Vermutung aus $ 1006 findet auf die Pfandanſprüche entiprechende 
Anwendung (Shulg 30 ff, Püſchel 79 f.); a. U. Meisner, Sachenrecht 
Anm. 2 zu $ 1065. 

Herausgabe von Nußungen oder Früchten kann der Pfandgläubiger nur 
verlangen, wenn er zu deren Bezuge berechtigt ift; hat er fein Nutzungsrecht, 
fteht ihm hinfichtlich der getrennten Erzeugnifje ein Herausgabeanſpruch nur in- 
foweit zu, als das Pfandreht dem Nechte des Beſitzers an der Sade vorgeht 
und der Pfandgläubiger überhaupt zum Befige der Pfandfache berechtigt ift. (39 ff.) 

Scadenserfatanfprühe des Pfandgläubigers in Anfehung der Hauptfache 
und der Nußungen und Früchte find dur fein Pfandintereffe begrenzt, darüber 
hinaus ftehen ihm ſolche Anſprüche nur zu, wenn er dem Verpfänder gegenüber 
zum Erfatze verpflichtet iſt (Schul 43 ff., vgl. auh Püſchel 48 ff.). Über 
die Nechtöverhältnifje an dem gezahlten Betrage ſ. Püſchel 59 ff. 

$ 986 findet entfprehende Anwendung: zum Befite iſt dem Pfandgläubiger 
gegenüber berechtigt, wer von dem Pfandgläubiger ein Recht zum Beſitz ableitet, 
ſowie wer an der Sade ein mit Beſitzberechtigung verbundenes Recht hat, das 
dem Rechte des Pfandgläubigers vorgeht (53 ff.); auf den Fall des $ 1205 
Abſ. 2 findet $ 986 Abi. 2 entjprechende Anwendung. (55.) 

Erſatz von Verwendungen kann vom Pfandgläubiger im allgemeinen wie 
vom Eigentümer verlangt werden (nah Püſchel 63 ff. nur infomweit, als der 
Pfandgläubiger bereichert ift), jedoch fommt es in dem 8 996 entiprechenden alle 
auf eine Erhöhung des Taufchwerts der Sache an. Der Verpfänder fann feinen 
Erjaß für Verwendungen verlangen, ebenfomwenig der perſönliche Schuldner. Beim 
Nutungspfande fteht dem Verpfänder, niemals jedoch dem perjönlihen Schuldner, 
ein Erfaganiprud wegen der Fruchtziehungskoſten zu. (56 ff.) 

Da dur Tilgung der Forderung das Pfandrecht erlifcht, geht durch Zah— 
lung des Forderungsbetrags und der Nebenleiftungen, ſoweit fie der Pfand- 
gläubiger als Erfüllung gelten lafjen muß, auch der Serausgabeanfprud unter. 
Darüber hinaus fann der Berpfänder die Verurteilung ſtets durch Zahlung des 
Betrags der Forderung abwenden, wenn der perfönlihe Schuldner zu diefer Zeit 
zur Leiſtung berechtigt war. Im Falle des 8 1249 erlifcht das Pfandrecht nicht, 
ſondern geht auf den Xeiftenden über. (63 ff.) 

Die Abmahung, die Befriedigung aus mehreren Pfändern folle in be: 
ftimmter Reihenfolge ftattfinden, beſchränkt nur das Befriedigungsrecht, nicht auch 
das Befigreht an den einzelnen Pfandfachen. (66 ff.) 
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Mit der Klage aus $ 1007 kann der Pfandgläubiger, wenn der Bellagte 
nachweiſt, daß der Kläger nur Pfandgläubiger ift, hinfichtlich der Nutungen und 
des Schadenserfages feine weitergehenden Anſprüche geltend machen, als mit der 
Klage aus $$ 1227, 985 (83). Zum Erfage von Verwendungen kann der aus 
8 1007 Eagende Pfandgläubiger, jofern er dartut, daß er nicht Eigentümer, 
fondern Pfandgläubiger fei, nicht im weiteren Umfang angehalten werben, als 
gegenüber der Pfandflage (89). 

8 1231. Meitel, R. 03 197 ff. führt aus: Der Anſpruch fteht nicht 
zu dem mittelbaren Alleinbefiger bei Beftellung nah $ 1205 Abf. 2; diefer fann 
den ihm abgetretenen Anſpruch gegen den unmittelbaren Beſitzer geltend machen 
oder aber (mie gegen Pland $ 1231 Anm. 1 ausgeführt wird) die Pfand- 
fache gemäß $ 931 veräußern. Vielmehr beſchränkt fih $ 1231 auf den Fall 
des Mitbefiges, wobei jedoch zu unterſcheiden ift, ob der andere Mitbefiter der 
Verpfänder ift (dann unbejchränkter Anſpruch) oder ein anderer dinglich Berech— 
tigter, (dann nur Anſpruch, wenn Pfandreht Vorrang hat), oder ein anderer 
obligatorifch Berechtigter (dann fein Anſpruch, wenn diefer fein Recht vom Pfand: 
gläubiger ableitet). Nicht anwendbar ift 8 1231 fchließlich bei mittelbarem Mit: 
befige (zweiter Fall des $ 1206). 

& 1233. Abf. 2. Der „vollitredbare Titel“ ift nicht eine Verurteilung 
zur Duldung der Zwangsvollſtreckung, fondern nur die urteilsmäßige Feftftellung 
der Verfaufsbefugnis. Steht ausnahmsweiſe neben dem Pfandredt eine Neal- 
obligation, wie im Seerecht, jo genügt auch eine Verurteilung zur Leiftung aus 
der Sade. Siber, Rechtszwang 207 ff. 

8 1239. BayrObLG., R. 03 505 Nr. 2549: Aus dem $ 1239 darf 
nicht gefchloffen werden, daß der Pfandgläubiger vom Bieten ausgeſchloſſen ift, 
wenn er dad Pfand gemäß $ 1219 verfteigern läßt, ebenfowenig wie aus dem 
8 373 HGB. zu entnehmen ift, daß der Verkäufer nicht mitbieten fann, wenn 
er die verfaufte Sahe gemäß $ 383 HGB. verfteigern läßt. Vielmehr liegt 
das Mitbieten des betreibenden Teiles, indem er die Erzielung eines höheren 
Erlöfes ermöglicht, in beiderfeitigem Interefje. 

8 1243. DEE. 6 126 (Dresden); Für die Wirkungen des Pfandver: 
faufs find an fi die Kenntnis oder Nichtkenntnis des Eigentumsverhältnifies 
nicht entjcheidend, mwejentlich iſt vielmehr, ob er rechtmäßig oder nicht rechtmäßig 
erfolgt ($ 1243). Wird 3.8. der $ 1234 verlegt, fo tut dies der Nedt: 
mäßigfeit feinen Eintrag. 

$ 1244. KG., KGBl. 14 80 ff.: Aus den $$ 1273, 1244 ergibt fich 
nichts, was die Anwendbarkeit des $ 1244 im Gegenfate zu der durch $ 1273 
gegebenen Regel, daß diefe Vorfchriften (über das Pfandrecht an beweglichen 
Saden) auf das Pfandredt an Rechten entiprechend anwendbar feien, ausſchlöſſe. 
$ 1282 fteht gleichfalls nicht entgegen; im Schlußſatze wird das Recht aus $ 1277 
unberührt gelafien. Nah $ 1277 kann aber der Pfandgläubiger feine Be— 
friedigung nah den für die Zmwangsvollitredung geltenden Vorſchriften 
fucdhen, 3. B. $ 844 3PO. Es ift alfo die Anwendbarkeit des $ 1244 auf Die 
Berfteigerung einer Hypothek gegeben, und der gutgläubige Erfteher einer 
zwangsweiſe verfteigerten Hypothek erwirbt das Eigentum daran felbft dann, 
wenn aud der Pfändungspfandgläubiger ein gültiges Pfandrecht nicht befeflen 
haben und aud den Erfordernifjen nicht genügt fein follte, von denen die Recht: 
mäßigfeit der Veräußerung abhängt, aljo etwa die Verwertungsanordnung des 
Vollſtreckungsgerichts ungefeglih und die Rechtmäßigkeit der Verfteigerung an ſich 
zu verneinen war. 

$ 1252. 36. Gruchots Beitr. 46 905: $ 1252 findet auf Pfandrechte, 
die vor dem 1. Januar 1900 entitanden find, feine Anwendung. 
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8 1253. Die Rüdgabe ift feine Willenserklärung, ſondern eine private 
Handlung ohne Äußerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 216. 

DLG. 7 304 (Dresden): Die Vorjchrift ift auf das Pfändungspfandrecht 
analog anzuwenden. Dies erliicht alfo, wenn der Gläubiger dem Schuldner 
Entfernung der Pfandzeihen und Veräußerung des Pfandes geitattet. 

1255. OD2G. 6 257 (Königsberg): Die Vorfchrift ift auf das Pfän- 

dungspfandrecht analog anzuwenden. Die Stellung des „Berpfänders” hat der 
Vollſtreckungsſchuldner. 


Zweiter Titel. 
Pfandrecht an Rechten. 


8 1273. KGBl. 14 80 (KG): Auch $ 1244 ift analog anwendbar, z. B. 
auf die Verſteigerung einer rechtsunwirkſam gepfändeten Hypothek oder bei un— 
zuläſſiger Verſteigerung einer Hypothek. (Val. o. zu $ 1244). 

$ 1274. 1. 86. 53 107, IW. 03 Beil. 19: Zur Verpfändung von 
Anteilsrehten an einer Gejelihaft mit beſchränkter Haftung ift gerichtliche oder 
notarielle Form nad) $ 15 des Gef. betr. G. m. 6.9. v. 20. 5. 1898 erforderlich). 

2. 026.742, Pudelts 3. 34 484 (Colmar): Eine hypothekariſch ge- 
fiherte Forderung fann durch Übergabe des Hypothekenbriefs ohne ſchriftliche 
Erklärung nicht verpfändet werden. 

$ 1276. Adler, Öfterr. Patentblatt Ol Nr. 20 und: Zivilrehtl. Erörte- 
rungen zum Patentregiſter 145 ff., führt aus, daß der Verzicht eines Patentinhabers 
auf fein mit ausfchließlihen Lizenzredhten, mit Pfandrechten oder Nießbrauchs— 
rechten belaftetes Patent dasfelbe nicht zur Erlöfhung bringt. 

$ 1280. Caspari, Siherungsübereignung und Sicherungszeſſion (Berlin- 
Roftod 1903): Sicherungszeſſion ohne die bei der Verpfändung erforderliche 
Benachrichtigung geht in fraudem legis, weil ein VBerbotsgefeg vorliegt, ift aljo 
ungültig (41 ff.). 

$ 1287. Sat 2. Es gibt nur eine Cintragungsmarime, fein Eintragungs= 
prinzip. Wenn daher, wie im $ 1287 (und $ 1075), die Entftehung eines Rechtes 
nicht ausdrüdlic von der Eintragung abhängig gemacht wird, fann diejelbe nicht 
auf Grund eines angebliden Eintragungsprinzips gefordert werden. Meumann, 
Prolegomena zu einem Syſteme des Vermögensrechts 75. 

8 1292. 926.7 172 ff. (Stuttgart): Die „In=Depot:Gabe” des 
Wechſels zur Sicherheit genügt nicht zur Verpfändung nah $ 1292. Solche 
Sicherheit kann aud ohne Verpfändung gewährt werden. Die bloße Über: 
gabe des in blanco girierten Wechſels jegt den Empfänger ſchon inftand, ihn 
zu verwerten oder die MWechfelforderung bei Verfall einzuziehen. Die zu Siche— 
rungszweden erfolgende Übergabe eines in blanco indoffierten Wechſels braudt 
alfo nicht notwendig eine Verfauftpfändung zu fein, fann auch eine bedingte 
oder unbedingte fiduziarifche Übertragung der Wechfelforderung fein. Die Abficht 
der Verpfändung ift gerade, weil fid) die Dinge wirtichaftlih jo nahe berühren, 
nicht als felbitverjtändlidh anzufehen. (Im vorliegenden Falle verneint.) 

8 1293. Pfandreht an Inhaberaftien. Förtſch, R. 03 561: Das 
Pfandrecht an fich gibt dem Pfandgläubiger fein Stimmredt. Der Eigentümer 
fann ihn aber zur Ausübung in eigenem Namen ermädhtigen. 

Hierzu OLG. Frankfurt, R. 03 128: Das Pfandrecht an einer tie, fei 
es durh Pfändung oder Rechtsgeſchäft erworben, umfaßt nit das mit diefer 
verbundene Stimmrecht, dies ruht einſtweilen. 


Diertes Bud, 
Familienrecht. 


Erfter Abſchnitt. 
Kürgerlicye Ehe. 
Erſter Titel. 
Berlöbnis. 


8 1297. 1. Der Streit über die Rechtsnatur des Verlöbniſſes (vgl. 
FOR. 1 Ziff. 2 zu $ 1297) ift noch nicht zur Ruhe gefommen. Es ift nad: 
utragen: 

: a) Wie Goldmann, DI3. 01 19, 432 auch Dernburg, Bürg. Recht 
IV 22 f.: Das Verlöbnis ift ein familienrehtliher Vertrag, auf melden 
die Rechtsſätze des allgemeinen Teiles, bei deſſen Regelung in erfter Linie ver: 
mögensrechtliche Verhältnifie vorfchmwebten, zum großen Teile unanmwendbar find; 
ferner Leske 631, Türfe-Niedenführ-Winter IV 2 Anm. 5, melde jedoch 
die allgemeinen Vorſchriften über Nechtögefhäfte und Willenserflärungen an 
wendbar fein lafjen wollen, und Endemann II $ 151. Inſoweit legterer zum 
BVerlöbnisvertrage diefelben materiellen Borausfegungen erfordert, wie zur Ein- 
gehung der Ehe jelbft, widerfpricht ihm Dernburg, Bürg. Recht IV 23 Anm, 17. 

b) Mit Dittenberger ftehen auf dem Standpunkte der einfachen Ver: 
tragstheorie Cofad, Staudinger, Opet, Breit, Gefchäftsfähigfeit 216 ff. 
und Pland (2) IV 8 f. Anm. 1. 

c) Jacobi 19 u. Matthiaß II 226 nehmen ein Garantieverfprehen an. 

d) Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 180 ff., begründet die Meinung, daß 
das PVerlöbnis fein Vertrag, fondern eine Vereinigung unmaßgebliher Willens: 
äußerungen jei, die nicht zu befagen brauchen, daß man eine Rechtspflicht zur 
Eingehung der Ehe übernehmen, fondern nur, daß man tatſächlich die Ehe 
eingehen will. 

2. Im Gegenfage zur herrihenden Meinung nimmt Dernburg IV 24 f. 
an, daß für befchränft Gefchäftsfähige die Einwilligung des gefeglihen Vertreters 
zur Verlobung nicht erforderlich if. Ebenfo Spahn, Verwandtſchaft 226. Val. 
IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 1297. 

3. Gegen Pland, Endemann, Opet vertritt Dernburg IV 24 f. in 
Übereinftimmung mit Stutz (Die Rechtsnatur des Verlöbnifjes) die Anficht, da 
eine Vertretung bei Eingehung des Verlöbnifjes zuläffig fei, daß aber Speial- 
vollmaht vorliegen müſſe. Das Verlöbnis fordert die Fähigkeit der Verlobten, 
miteinander eine gültige Ehe eingehen zu können, eö genügt aber, daß fie künftig 
diefe Fähigkeit erhalten fönnen. Daß Ehemündigfeit nicht zur Wirkſamkeit des 
Berlöbnifjes zu fordern fei, meint auch Breit a. a. O. 

4. Das BVerlöbnis begründet feine, nicht einmal eine natürliche 
Rechtspflicht zur Ehefhliefung. Die Verpflihtung beim Bruce des Ver: 
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löbnifjes, gewiſſen Perjonen (nicht nur dem anderen Verlobten!) den durd die 
Erwartung der Ehe verurfahten Schaden zu erjeßen, ift nicht auf eine Ehe: 
ſchließungspflicht zurüdzuführen. Sie beruht vielmehr, genau wie die Pflicht zum 
Erſatze des Schadens, der einem anderen dur das Vertrauen auf die Gültigkeit 
einer Willenserflärung oder eines Vertrags erwachſen ift ($S$ 122, 179, 307, 
309), darauf, daß jemand andere durch eine bedeutſame Erklärung ſchuldhafter— 
weife irregeführt Hat Eltz bacher, Sandlungsfähigkeit I 180/182. 
5. Aus der Praris: 


a) RG. Gruchots Beitr. 47 135, R. 03 80: Falls nichts anderes vereinbart 
ift, hat als Erfüllungsort für den Verlöbnisvertrag nicht derjenige Ort zu gelten, 
an dem der erfte ehelihe Wohnfig genommen wird, fondern der Drt, an dem 
die Verlobten den Akt der Chefhliegung (die Trauung) vornehmen wollen oder 
müſſen. 

b) Übergangsbeftimmung: DL®. Frankfurt, R. 03 154: Auf ein 
über den 1. 1. 00 hinaus fortgefeßes Verlöbnis finden Hinfichtlic der durch das 
Verlöbnis begründeten Wirkungen die VBorfchriften des neuen Rechtes Anwendung. 

8 1298. 1. Lesfe 627 f. bemerkt: Die Vorausfegung des Schadens- 
erſatzanſpruchs bildet die Tatſache des Nüdtritts vom Verlöbniſſe. Sade des 
zurüdgetretenen Verlobten ift es, den Anſpruch durch den Nachweis abzuwehren, 
daß ein wihtiger Grund für den Nüdtritt vorlag (vgl. Dittenberger, 
IDR. I Ziff. 1a zu $ 1298). Über die Wichtigkeit des Grundes entſcheidet das 
Geriht nach freiem Ermeffen. Im Anſchluß an das ALR. ift anzunehmen, daß 
zunächſt alle Gründe, aus welden die Scheidung einer Ehe verlangt werden 
fann, auch den Rüdtritt vom Verlöbniſſe rechtfertigen. Wichtige Gründe find ferner 
die Verlegung der VBerlöbnistreue, die Verweigerung der Einwilligung des gejeß- 
lihen Bertreter8 oder der Eltern, der Eintritt anftedender oder unbheilbarer 
Krankheit, der Irrtum in Anfehung der Vermögensverhältnifie, fofern es den 
Verlobten an dem nötigen Auskommen fehlen würde. 

Spahn, Berwandtihaft 226: Der in der Gefchäftsfähigkeit Beſchränkte 
bedarf zwar zur Eingehung eines rechtswirkſamen Verlöbniſſes nicht der Ein- 
willigung des gejeglichen Vertreters (vgl. o. Ziff. 2 zu $ 1297), zur Geltendmahung 
der Anfprühe aus SS 1298 ff. iſt aber die Genehmigung des geſetzlichen Ver— 
treterö erforderlich. 

Pland (3) III 11 Anm. 1 rechnet zu dem zu erjehenden Schaden auch 
entgangenen Gewinn, freilih nur infoweit, ald das Entgehen des Gewinns auf 
einer vermögensrechtlihen Verfügung beruht. Danach kann alfo, fagt er, eine 
Braut, die als Lehrerin angeftellt war und in Weranlafjung der Verlobung 
(nicht lediglich infolge Schwangerfhaft: OLG. 4 353) die Anftellung aufgegeben 
hat, ven Schaden erjegt verlangen, welcher ihr durch die Aufgabe der Stellung 
erwächſt. Bol. hierzu JOR. I zu $ 1715 a. €. 

2. Aus der Praris: 


OLG. 7 43 (Karlsruhe): Unter Umftänden fann auch Krankheit des anderen 
Verlobten den Rüdtritt als berechtigt erjcheinen lafjen, insbejondere wird Lungen— 
tuberfulofe als ein Leiden angefehen werden müfjen, bei defjen Borhandenfein in 
ausgefprochener Form dem anderen Verlobten der Abſchluß der Che und deshalb 
auch eine Fortfegung des Verlöbnifjes billigerweife nicht zuzumuten iſt. 

DLG. Naumburg, Seuff A. 58 189: Irrtum über die Vermögensverhält- 
nifje der Braut rechtfertigt den Rüdtritt vom Berlöbnifje dann nicht, wenn der 
Bräutigam es unterlafjen hat, vor Eingehung des Verlöbnifjes an maßgebender 
Stelle mit der nötigen Sorgfalt fi zu vergemifjern, ob die künftige Verlobte 
entiprehend ausgeftattet fein wird (vgl. JOR. I Ziff. 3 zu $ 1298). 
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DRG. 6 276 (Kiel): Erftattung der Auslagen, die für die mehrmalige Be- 
wirtung anläßlich der Verlobung zur Gratulation erfhienener Verwandten gemacht 
worden find, kann nicht nad) $ 1298 verlangt werden. 

1300. 1. Begriff der Unbefholtenheit. (SDR. 1 Ziff. 2 zu 
8 1300.) 

a) Unbeſcholtenheit ift nicht gleichbedeutend mit Jungfräulichkeit; der An- 
ſpruch fteht auch einer verlobten Witwe oder einer gefchiedenen Frau zu. 
Leske II 629 Anm. 10; Dernburg IV 29. 

b) R®. 52 46: Den Einwand, daß die Braut bei Eingehung des BVerlöb- 
nifjes nit mehr unbeſcholten gemejen fei, fann der frühere Berlobte in dem 
Falle nicht erheben, wenn dieſe Befcholtenheit daraus hergeleitet wird, daß er 
felbjt mit dem Mädchen ſchon früher Geſchlechtsverkehr gehabt hat. 

c) R®.52 48 und OLG. Karlörube, DI3. 03 528: Die Befcholtenheit 
ift eine Folge der niedrigen Bewertung, die der Ruf eines Menfchen innerhalb 
feines Lebenskreiſes von dritter Seite erfährt. Eine Perfon zu „beichelten” er- 
fcheint nur derjenige berechtigt, der feine Mitfhuld an ihrer Beicholtenheit trägt. 
Der Begriff der Beiholtenheit ift daher inſoweit fein abfoluter und objeftiver. 

2. O8G. Frankfurt, Frankf. Rundſch. 36 147: Der Tatbeftand des $ 1300 
Abf. 1 Liegt nicht vor, wenn die Beimohnung vor dem Verlöbnis erfolgt ift 
(vgl. hierzu OLG, Frankfurt, JDR. 1 Ziff. 2 u. 5 zu $ 1300). — In dem Ber- 
ſprechen des Mannes, die Frauensperfon zu heiraten, wenn aus der Beimohnung 
ein Kind hervorgehen follte, ift fein Verlöbnis zu erbliden. 

3. Übergangsbeftimmung. OLG. Cöln, R.03 312: Für einen Ber- 
löbnisbrud als eine Art unerlaubter Handlung kommt nicht das Recht in An- 
wendung, unter defjen Herrfchaft die Eingehung des Verlöbniffes ftattfand, ſondern 
das Recht, unter deſſen Herrſchaft der Verlöbnisbruch erfolgte. Für die Schadens: 
erfatanfprühe aus den 88 1298 — 1300 ift es gleichgültig, ob, abgejehen von 
dem Verlöbnisbruche, die fonftigen Vorausfegungen diefer Borfriften vor dem 
1. Januar 1900 vorliegen. (Vgl. auch SDR. J Ziff. 6 zu $ 1300, Ziff. 4a zu 
$ 1298, Ziff. 6 zu $ 1297.) 

8 1301. Dernburg, BürgR. IV 30 Anm. 16, wendet ſich dagegen, daß, 
wie Pland annimmt, der Anſpruch auf Herausgabe auch gegen den Dritten gehe, 
dem der Beſchenkte die geichenkten Sachen unentgeltlich zugemwendet hat. — Dem 
Verlobten ift auch die Rüdforderung der Briefe, melde er an den Verlobten 
richtete, zu geftatten; au das vor dem Berlöbnis in Erwartung desfelben Ge- 
ſchenkte ift zurüdgugeben. Dernburg a.a.D. Anm. 17. Wegen Rüdgabe der 
Briefe anderer Meinung Cramer und David, IDR.1 Ziff. 1 und 3 zu 8 1301. 

8 1303. Seidlmayer, Iherings I. 46 233, bezeichnet als „Wefen ber 
Ehe” die mwechfelfeitige perfönliche Ergänzung von Mann und Meib, welche durd) 
die auf gegenfeitiger Liebe und Achtung fußende innigfte dauernde Lebensgemein— 
ſchaft vermittelt wird. 

$ 1304. Dernburg IV 47 Anm. 6: Für die Eheſchließung genügt die 
Einwilligung des Wormundes, ohne daß die Genehmigung des Vormundfdafts- 
gericht3 hinzufommen müßte. (Näheres hierüber SDR. J Ziff. 3b zu $ 1304.) 
Vermweigert der Vormund die Einwilligung, jo tritt an Stelle desjelben das 
Vormundfhaftsgeriht. Gegen die Entſcheidung des Gerichts fteht dem Vor— 
munde Befchwerde nicht zu. Ebenfo LG. Darmftadt, HeffRipr. 3 45. Vol. aud) 
Schultheis, ADR.1 Ziff. 5 zu $ 1304. 

Leske II 638: Das Einwilligungsreht der Eltern bleibt beftehen, aud) 
wenn die Ehe der Eltern gefchieden oder die ehelihe Gemeinihaft aufgehoben 
oder wenn die elterliche Gewalt vermwirft oder entzogen ift oder ruht. 

39* 
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Zweiter Titel. 
Eingehung der Ehe. 


$ 1310. Das Ehehindernis des Abj. 3 ift (mie die Legitimation durch 
nachfolgende Ehe, 88 1719 ff.) ſchon mit der Möglichkeit der unehelihen Vater- 
{haft begründet, ebenſo konſequenterweiſe der Ehenichtigkeitsgrund des $ 1327. 
Natter, AzivPr. 95 130 ff. 

8 1312. DLG. Stuttgart, DI3. 03 504: Der auf Gründen des öffent- 
lichen Interefjes und der öffentlichen Sittlichfeit beruhende $ 1312 gibt dem un 
fhuldigen Zeile feinen Anſpruch darauf, daß eine Ehe wegen Ehebruchs mit 
allen bezeichneten Perfonen gejchieden wird und daß alle diefe Perjonen im Ur: 
teiltenor genannt werden. Das Gericht kann fi mit der Feitftellung, daß die 
Ehe megen Ehebruhs des jchuldigen Ehegatten mit einer jener Perjonen zu 
ſcheiden ift, begnügen. 

DLG.5 393 (Hamburg): Das im $ 1312 aufgeftellte Ehehindernis kann 
nicht durch den Nachweis befeitigt werden, daß der Ehebruch entgegen der Feſt— 
ftelung im Scheidungsurteile nicht begangen worden fei. 

8 1313. Dernburg IV 55 Anm. 4, wendet fi dagegen, daß — mie 
Pland und Opet meinen — eine Frau, deren Ehe für nichtig erflärt oder 
aufgelöft ift, auch dann an die Wartezeit gebunden fei, wenn fie den bisherigen 
Gatten heiraten wolle; diefe dem Zmwede der Gefehesbeftimmung widerſprechende 
MWortinterpretation ſei verwerflih, da die MWiedervereinigung gejchiedener Gatten 
zu fördern, nicht aber durch formelle Sindernifje zu erjchweren fei. 

$ 1314. 1. OLG. 5 404 (BayrObLG.): Das Zeugnis ift nach $ 1314 zu 
erteilen, wenn eine rechtswirkſame Auseinanderfegung ftattgefunden hat, gleichviel, 
ob fie in der richtigen Weiſe gefchehen iſt oder nad der Anficht des Gerichts 
die Rechte der Kinder beeinträchtigt. 

2. Dernburg IV 55 Anm. 7: Das Gefeß ift hinfichtlich des $ 1314 nicht 
ausdehnend auszulegen, denn es fchafft eine Ausnahmeregel — ein Ehehindernis. 
Dagegen will Opet zu $ 1314 Ziff. 1 gegen den Wortlaut das Chehindernis 
auch annehmen, wenn ſich eine unehelihe Mutter, die ihr Kind bevormundet, 
verheiraten will. 


Dritter Titel. 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe. 


88 1325 ff. Buhl, Nichtigkeit und Anfechtbarfeit der Ehe in d. Feftichrift 
der Univerfität Heidelberg für Beffer, 171: Nichtigkeit und Anfechtbarfeit der Ehe 
unterſcheiden ſich voneinander nicht nur im betreff ihrer VBorausfegungen und 
der Berechtigung zur Geltendmahung, fie find auch innerlih voneinander ver: 
jhieden. Bei der Nichtigkeit macht der formelle oder materielle Mangel das 
Nehtsgefhäft der Eheſchließung nichtig, und nur in befonderen Fällen fann durch 
Hinzukommen eines weiteren Tatbeitandes, allerdings mit rüdwirkender Kraft, eine 
Heilung eintreten. Bei der Anfechtbarkeit ift das Rechtsgeſchäft der Schließung 
der Ehe gültig und nur infofern mit einem Mangel behaftet, als dur die 
Anfehtungshandlung jeine Wirkung wieder mit rüdmwirfender Kraft vernichtet 
werden fann. 

& 1325. Eltbaher, Sandlungsfähigfeit I 174, hebt hervor: Die Be- 
ftätigung hat bei der nichtigen Che eine andere Bedeutung als bei der anfecht— 
baren ($ 1337). Bei der nichtigen Che bedingt fie das Gültigwerden der Che, 
bei der anfechtbaren hindert fie nur ihr Ungültigwerden. 

1329. Hellwig, DI3. 03 284 ff., hebt hervor: Da die Anfechtungs- 
bzw. Nichtigkeitäflagen nicht als Klagen auf Feitftellung des Nichtbeftehens der 
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Ehe aufzufafien find, vielmehr das Recht auf Vernichtung des beftehenden Ver— 
hältnifjes den Prozeßgegenſtand bildet, und diefes Recht erft mit der Rechtskraft 
des fafjierenden Urteils realifiert wird, kann in der Nevifionsinftanz die Geneh- 
migung oder Beftätigung der Ehe durd Erhebung der Widerſpruchsklage aus 
88 767, 775 ZPO. geltend gemacht werden. 

81333. 1. Seid lmayer behandelt in Iherings I. 46 183 den „Perjonen- 
und Eigenfhaftsirrtum bei der Eheſchließung“. Er betont, daß das BGB. mit 
Recht von einer gefeglichen Feitlegung des Begriffs error in persona Umgang 
genommen habe (206), und ftellt als Regel den Sat auf: Trifft das zur Zeit der 
Abgabe der Eheſchließungserklärung in der Vorftellung des einen Cheteilö be— 
züglich des anderen eriftente, als ſolches auch geeignete Individualifierungsmittel 
auf diefen nicht zu, jo liegt ein Irrtum im der Perfon vor, es fei denn, daß 
in der Vorftellung des erfteren noch ein anderes jelbitändiges Individualifierungs- 
mittel eriftent und diefes auf den anderen Eheteil zutreffend war. 

Den Begriff „perfönlihe Eigenichaften“, den der Geſetzgeber ebenfalls 
offen gelaſſen hat, definiert Seidlmayer als ſolche, die auf die Geſamtperſönlich— 
feit, die Individualität des Gegenfontrahenten Einfluß haben, und fagt: Als 
ſolche auf die Perſönlichkeit Einfluß übende perjönlide Eigenjchaften im Sinne 
des $ 1333 fommen lediglich die körperlichen, geiftigen und fittlihen, der Perjon 
unter einer gemiffen Dauer anhajtenden Eigenjchaften in Betradt. Er ift der 
Anfiht, daß eine Gefahr allzuweiter Ausdehnung der Cheanfehtung auf Grund 
des $ 1333 über den Eigenſchaftsirrtum nicht beftehe. 

2. O8G. 7 100 (Bamburg): Der Irrtum über perſönliche, namentlich 
auch fittlihe Eigenſchaften kann von Einfluß auf die Gültigkeit der Che 
fein. Die Zuläffigkeit der Anfechtung ift aber auf den Irrtum über jolde Eigen- 
ſchaften bejchräntt, welche bei Zugrundelegung objektiv vernünftiger Beurteilung 
des Wefens der Ehe auf den Seiratsentfchluß des Irrenden Einfluß zu üben 
geeignet waren. Aus dem Grunde, daß der Ehemann vor der Eheſchließung 
außerehelihen Geſchlechtsverkehr gepflogen, Kinder erzeugt und Ehebruch begangen 
bat, fann regelmäßig die Ehe nicht angefochten werden. 

8 1334. Abf. 2. Wenn aud an und für fich die Täufhung über Ver— 
mögensverhältnifje die Anfechtung nicht begründet, jo fann doch eine An- 
fechtung wegen der aus der Art und Meife der Täufhung fich ergebenden Cha— 
raltereigenfhaften erfolgen. R®. IW. 03 Beil. 70. 

8 1337. Nah Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 86 }. find Genehmigung 
und Beftätigung der Ehe rechtögefchäftlihe Willenserflärungen, die Verweigerung 
der Genehmigung dagegen eine unmaßgeblihe Willensäußerung. 

1339. 36.53 334, IW. 03 Beil. 33, NR. 03 154, 528, SächſaA. 13 
566: Bei Erhebung einer Scheidungs- oder Anfechtungsflage werden alle Gründe, 
welche bis zur Rechtskraft des Urteils vorgebracht werden können, mögen fie auf 
Scheidung abzielen oder zur Anfechtung dienen, rechtshängig. Die friftgemäße 
Erhebung der Scheidungsflage wahrt deshalb auch die Frift für die Anfechtung. 

8 1343. RO. IW. 03 111: Die Ehe wird infolge der Anfechtung rüd- 
wärtöhin mit dinglicher Wirkung vernichtet; die Nichtigkeit der Ehe zerjtört fogar 
die Gültigkeit auch derjenigen Nechtsgefhäfte von Anfang an, die von einem 
Ehegatten, 3. B. von der Frau kraft ihrer Schlüffelgewalt oder fonft auf Grund 
des ehelihen Rechtsverhältnifjes, mit Dritten vorgenommen worden find. 
Wenn vor Erla des Urteild über den von der Ehefrau geltend gemachten Unter: 
haltsanſpruch die Ehe rechtskräftig für nichtig erklärt ift, fann der Ehemann 
diefe Nichtigkeit mit der Wirkung geltend machen, daß der Klaganfprud ex tunc 
zerjtört wird. 
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Dierter Titel. 
Wiederverheiratung im Falle der Todeserflärung. 


$ 1348. 1. Über den Einfluß der Todeserflärung auf die Ehe fiehe 
oben Ziff. 1 a bis f zu $ 18, 

2. Dochnahl, DI3. 03 571, ift der Anfiht, $ 1348 hätte die Be- 
ftimmung enthalten müfjen, daß dur die Aufhebung der Todeserflärung nach 
Schließung der neuen Ehe die Gültigkeit der lehteren nicht berührt merbe. 
Nah dem ftrengen Wortlaute des $ 1348 fei die neue Ehe nicht vor der Nichtig⸗ 
feit gefhüßt, welche die Aufhebung der Todeserflärung an ſich für fie im Ge— 
folge hat (vgl. oben zu $ 18). 

3. Im Gegenfage zu Kuhlenbed, IZDR.1 Ziff. 4 zu $ 1348, vertritt 
Matthiaß II 232 Anm. 3 die Anfiht, daß, wenn der für tot Erflärte zwar 
noch bei der Todeserflärung, aber nicht mehr bei dem Abjchluffe der neuen Ehe 
am Leben war, die neue Che gültig fei, auch wenn beide Ehegatten wußten, 
daß der Verſchollene die Todeserflärung überlebt hat. 

8 1350. Das Anfehtungsreht fällt nicht fort, wenn der für tot Erflärte 
fi wieder verheiratet hat oder nad der Anfechtung geftorben if. — Eine von 
dem Verſchollenen eingegangene neue Ehe wird nichtig ($$ 1309, 1326) und die 
alte Ehe lebt mit der Nichtigfeitserflärung wieder auf. Matthiaß II 243. 


‚Fünfter Titel. 
Wirkungen der Ehe im allgemeinen. 


8 1353. 1. Abj. 1. RG. IW. 03 Beil. 71,R. 03 401: Die Ernſtlich— 
feit der Wieberherftellungsabficht ift zu prüfen und dabei insbefondere zu erwägen, 
ob der die Wiederherftellung verlangende Ehemann gewillt fein wird, feine be- 
ſchränkten Mittel mit feiner Yamilie zu teilen (vgl. auch u. Ziff. 4 zu $ 1567). 

2. Abf. 2. a) RG. SW. 03 Beil. 87: Wird der von der Beklagten der 
Herftellungsflage gegenüber vorgeführte Chefcheidungsgrund für nicht vorliegend 
erachtet, jo ift zu prüfen, ob nicht die dem Kläger vorgeworfene Verfehlung, 
wenn fie auch feinen Scheidungsgrund abgibt, geeignet ift, das Serftellungsver- 
langen als einen Mißbrauch feines Rechtes erſcheinen zu laffen. 

RG. IW. 03 Beil. 103, R. 03 431: Ein Mißbrauch kann auch darin 
liegen, daß der Frau vom Manne unberedhtigterweije die ihr vor der eritehe- 
lihen Tochter des Mannes zulommende Rectsitellung vorenthalten wird. 

RG. IW. 03 Beil. 44: Die beiden Gründe des Abf. 2, melde zur Ver: 
meigerung der Serftellung der ehelihen Gemeinſchaft berechtigen, ftehen jelb- 
ftändig nebeneinander. Iſt daher das Recht auf Scheidung zu klagen infolge 
Ablaufs der jechsmonatigen Frift erloſchen, jo kann troßdem die Wiederherftellung 
der Gemeinfhaft aus dem Grunde verweigert werben, weil ſich das Berlangen 
des anderen Ehegatten ald Mißbrauch feines Rechtes darftellt. 

DLGS. 6 277 (Hamburg): Wenn im $ 1353 Abf. 2 einem Ehegatten das 
Recht gegeben ift, die ehelihe Folge zu verweigern, wenn das Verlangen des 
andern nad Serftelung der Gemeinschaft fih als ein Mißbrauch feines Rechtes 
darftellt, jo kann das nicht bedeuten, daß ein Ehegatte wegen des Unmillens über 
die in der Vergangenheit liegenden Verfehlungen des andern fih von ihm fern- 
halten darf. Solche Verfehlungen begründen ein Recht zu getrenntem Leben nur, 
wenn fie zugleich Scheidungsgründe find. Mißbrauch des Rechtes auf Herftellung 
der Lebensgemeinſchaft dagegen liegt nur dann vor, wenn der eine Ehegatte durch 
Ausübung diefes Rechtes den andern in eine Zebenslage nötigen würde, die er 
ihm billigerweife nicht zumuten darf. 
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b) Die Frau hat die Häuslichfeit des Mannes nicht zu teilen, wenn fie dort 
gröblihen Mifhandlungen feitens des Mannes oder der Schwiegermutter aus- 
geſetzt iſt, OLG. 2 328 (KG.), fich lebensgefährlihen Zumutungen nicht entziehen 
fann, OLG. 1 442 (Dresden), wenn der Mann eine Saushälterin in dad Haus 
nimmt, mit der er früher in milder Ehe lebte. Dernburg 101 Anm. 5. 
8 1354. 36. 51 182 ff.: Die Klage auf Herftellung des ehelichen Lebens 
fann aud darauf gerichtet werden, daß die von dem Ehemanne getrennt lebende 
Ehefrau zur Heilung ihres Nervenleivens ſich in eine Seilanftalt begebe, 
R6. Str. 35 397: Sat der Ehemann der rau den felbftändigen Betrieb 
eines Gewerbes geftattet, jo fcheidet hierdurch diefer Gewerbebetrieb aus dem 
Bereihe der das gemeinfchaftlihe Leben betreffenden Angelegenheiten im Sinne 
des 8 1354 aus. Die Ehefrau tft mithin in allen, lediglich diefen Gewerbe: 
betrieb betreffenden Angelegenheiten von der Entſcheidung des Mannes unab- 
bängig, fie ift deshalb auch befugt, infomeit dem Willen ihres Ehemanns ent: 
gegenftehende Entſcheidungen zu treffen. 
BayrObLG., Seuffdl. 03 209: Ein Gemaltverhältnis des Ehemanns 
gegenüber feiner Frau befteht nit. Die Frau fteht daher nad dem BGB. aud) 
nicht unter der Auffiht oder der Gewalt des Ehemanns im Sinne des $ 361 
Nr. 9 StrGB. 
OLG. 6 155 (KG). Die Frau hat feinen Anſpruch auf Zahlung eines 
beftimmten Wirtfchaftsgeldes gegen den Mann. 
8 1357. 1. Menzel, SächſA. 13 609, gelangt bei der Unterfuchung des 
Verhältnifjes der Schlüffelgewalt zur häuslichen Gemeinfhaft der Ehe- 
gatten zu folgenden Leitfäßen: 
a) Das Vorhandenfein einer häuslichen Gemeinſchaft iſt für die Fort- 
dauer der Schlüfjelgewalt nah außen hin nicht weſentlich. 
b) Insbefondere ift auch nad Aufhebung diefer Gemeinſchaft die Schlüffel- 
gewalt zugunften Dritter als fortbeftehend anzujehen, bis 
a. bei Entfernung des Mannes defien ausbrüdlihe oder aus den be— 
gleitenden Umftänden fi unzmweideutig ergebende Willensäußerung, die 
Schlüfjelgewalt zu beſchränken oder auszuſchließen, 

3. bei Entfernung ber Frau die Tatfache der Entfernung, 

y. beim Getrenntleben der Gatten auf Grund einer Vereinbarung diefe 
Zatfache dem Dritten befannt wird. 

c) Im Falle by ift eine Fortdauer über den dort bezeichneten Zeitpunft 
hinaus zuguniten des Dritten anzunehmen, wenn fi der Dritte auf Umftände 
beziehen fann, aus denen fi die Abſicht des Mannes ergibt, die Schlüfjelgewalt 
auch weiterhin fortbeftehen zu laffen. Vgl. auh Dreyer, R. 01 307, IDR. 1 
Ziff. 1 zu $ 1357. 

2. In Übereinftimmung mit Brüdmann, ZW. 02 116, ift Warnatſch, 
DZ3. 03 245 f., der Anficht, daß der von einer Ehefrau zu ihrer Behandlung 
— Arzt von dem Ehemanne bezahlt werden muß. A. A. Witkowsky, 
Im. 02 82. 

88 1360, 1361. Die Unterhaltsaniprüce der Ehegatten find in der 
Hauptſache in $$ 1360/61 geregelt; allein einige Vorſchriften der 88 1601 ff. 
finden auf die Unterhaltspfliht der Ehegatten entiprehende, andere un: 
mittelbare Anwendung. RG. IW. 03 Beil. 81. 

SächſOVG. 445: Ein Vertrag zwiſchen Ehegatten, wonach die Frau die 
gefamten Kojten des gemeinfamen Haushalts übernimmt, der Mann aber feine 
Arbeitskraft ausfhlieglih in den Dienft der Frau ftellt, ift mit dem fittlichen 


616 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 1361, 1362. 


Weſen der Ehe nicht unvereinbar und berechtigt die rau, die ihrem Manne ge: 
währten Bezüge von ihrem fteuerpflichtigen Einfommen in gewiſſem Umfange 
u kürzen. 

. OLG. 6 278 (Celle): Solange die Ehe der Parteien rechtlich befteht, wirkt 
die durch die 88 1360 ff. geregelte Unterhaltspflicht fort; dem Umftande, daß für 
den Unterhaltspflidtigen ein Scheidungsgrund erwachſen ift, fann feine Bedeutung 
beigemefjen werben. 

RG. SW. 03 146: Wenn eine Ehefrau Erfag für einen dur einen 
Unfall herbeigeführten Erwerböverluft einflagt, fo ift der ihrem Chemanne gegen- 
über ihr zuftehende Unterhaltsaniprud; nicht geeignet, den Anſpruch auf Erfah des 
Verluftes der Ermwerbsfähigfeit gegen den Saftpflichtigen rechtlich auszuſchließen. 

OLG. 7 45 (KG.). Indem das Gefet den Mann verpflichtet, aus dem 
ihm perfönlich entbehrlichen Teile des Hausrat etwas an die rau herauszu- 
geben, ſetzt es einen beftimmten tatfählihen Befisftand voraus und legt dem 
Manne keineswegs die Verpflihtung auf, Haushaltungsgegenftände, die nicht oder 
nicht mehr vorhanden find, anzufhaffen, um die Frau in den Stand zu ſetzen, 
einen eigenen Hausſtand einzurihten. Einen derartigen Ausftattungsan- 
fprucd über die angemefjene Zuteilung vorhandenen, dem Manne entbehrlichen 
Hausrat3 hinaus gewährt Sat 2 $ 1361 der Frau nicht; bedarf fie beftimmter 
neu anzufdhaffender Saushaltungsitüde zur eigenen Einrichtung, fo kann fie nur 
dur Forderung einer entiprehend höheren Unterhaltsrente die Mittel dazu 
fih verfchaffen. 

DLG. Frankfurt, N. 03 292: Eine Geldrente kann niht ſchon dann 
gewährt werden, wenn die Ehegatten auf Grund beiderfeitigen Einverftänbnifjes 
getrennt leben, fondern nur, wenn das Gejet die Verweigerung der ehelichen 
Lebensgemeinſchaft zuläßt. 

DLG. Frankfurt, R. 03 292: Es fteht dem Chemanne nicht zu, das zum 
eigenen Unterhalt Erforderliche vorwegzunehmen und die Ehefrau auf das dann 
noch etwa Verbleibende zu verweilen; vielmehr muß er regelmäßig, ſoweit 
nicht die Ausnahmevorſchrift des $ 1361 Abf. 2 Platz greift, alles, was er hat 
und ermirbt, mit feiner Frau teilen. 

OLG. 7 44 (Dresden): Auch in anderen als in den im $ 1361 gedachten 
Fällen fann die Ehefrau eine andere Art der Unterhaltsgewährung, insbefondere 
Unterhalt in Geld verlangen, wenn die Umjtände es erfordern. $ 1361 trifft 
nur Beitimmung für einen der Fälle, in denen Naturalverpflegung durch be— 
fondere Umftände unmöglich gemadht oder doch durch Zweckmäßigkeitsgründe 
ausgefchloffen wird (vgl. auch befonders IDR. 1 Ziff. 3a zu $ 1361). 

OLG. 7 101 (Roftod): Wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte den An- 
ſpruch auf Gewährung des Unterhalts in Form einer Geldrente oder eines Geld— 
beitrags auf feine eigene Weigerung, das ehelihe Leben herzujtellen, gründet, jo 
liegt ihm der Nachweis ob, daß jeine Weigerung beredtigt ift. Beruht der An— 
ſpruch dagegen auf einer Weigerung des unterhaltspflihtigen Ehegatten, jo ge: 
nügt die Tatſache der Weigerung. 

RO. IW. 03 Beil, 87: Der Umftand, das ein Eheſcheidungsprozeß zwischen 
den Parteien anhängig ift, fteht der Zuläffigfeit einer jelbjtändigen klageweiſen 
GBeltendmahung des Unterhaltsanipruhes nicht entgegen. 

OLG, Colmar, R. 03 104: Wenn aud die Frau, um dem zu feinem 
Unterhalt unfähigen Manne den feiner Zebensftellung entiprechenden Unterhalt zu 
gewähren, nötigenfalls das Kapital ihres Vermögens angreifen muß, jo braucht 
fie davon doch nur joviel abzugeben, daß fie nicht jeibjt unterftügungsbedürftig wird. 

$ 1362. 1. Über die gejegliche Vermutung ſ. befonders Wieruszomsfi 
und Frey, IDR. 1 Ziff. 1 u. 2 zu 8 1362. 
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2. RG. Gruchots Beitr. 47 910 ff. Bei der Beitimmung im $ 1362 
Abſ. 1 handelt es ſich allein um die Aufftellung einer Nechtsvermutung zugunften 
der Gläubiger des Chemanns, die, ihrer rehtlihen Natur entfprechend, in die 
Regelung der Beweislaft eingreift, aber auch nur infoweit für die Eigentums— 
flage der Gläubiger des Mannes von Einfluß ift. Die Vermutung des $ 45 KO. 
macht die Vermutung des $ 1362 Ab. 1 für den Konkurs nicht entbehrlich. 
Der $45 KD. betrifft nur foldhe Gegenftände, welde die rau während der 
Ehe erworben hat, und daneben ift unbedenklich auch Raum für die allgemeine 
Vermutung aus $ 1362 Abf. 1 in dem Sinne, daß auch dem Konkursverwalter 
diefe Vermutung zur Seite fteht und er, gegenüber deren Widerlegung durch die 
Frau, 19 im Wege der Neplif auf den $ 45 KO. berufen fann, 

Sm». 03 357: Die Vermutung des Abf. 1 ift eine Beweisregel nur 
für * — ſie befreit das Strafgericht nicht von der Verpflichtung, ſich 
über die Wahrheit der Tatſache eine Überzeugung zu verſchaffen, wobei es den 
der geſetzlichen Vermutung zugrunde liegenden tatſächlichen und rechtlichen 
Geſichtspunkten beweiſenden Wert beimeſſen darf. 


Sechſter Titel. 
Eheliches Güterrecht. 


Vorbemerkung: Die Judikatur des Güterrechts iſt in dem Berichtsjahr verhältnis: 
mäßig erglebiger geworden. In der Literatur ſind monographiſche Werke, welche das ganze 
Güterrecht umfaſſen, außer dem fortſchreitenden großangelegten Buch von Wieruszowski 
und dem zu Anfang 1903 erſchienenen Familienrecht von Dernburg nicht zu verzeichnen. 
Eine neue theoretiſche Konſtrultion des ehemännlichen Rechts am Gute ber rau iſt von 
Heinsheimer ausgeführt. Dagegen find wichtigere Fragen bes praftijchen Rechtslebens, 
welche fih an die Progefführung, Konkurſe, Eheverträge, Teftamente der Eheleute knüpfen, 
in kleineren Aufjägen verſchieden behandelt. 


I. Geſetzliches Gütertecht. 
Literatur: Ullmann, Geſegliches eheliches Güterrecht 1903. — Wieruszowski, 
Handbuch des Eherechts Bd. 11. 
1. Allgemeine Vorſchriften. 

88 1366, 1367. Bol. IDR. 1 Ziff. 4 zu $ 1367. Ullmann 6 ff. ſucht 
die Ausführungen von Hachenburg und Derndburg, IM. 02 465 BR. IV 
130, daß das Betriebsfapital Borbehaltsgut, zu widerlegen. 

Er führt nah der Entjtehungsgeihichte aus, daß der Begriff Arbeitsgeräte 
nur im engften Sinne hatte verftanden werden follen und der perfönlide 
Gebrauch der Ehefrau nicht den Gebrauch der Frau überhaupt umfafjen fann. 
Ebenfo Wieruszowski 150, Staudinger (2) 156. 

$ 1367. Entgelt für Arbeiten im Geſchäfte des Ehemanns ift nur dann 
Vorbehaltsgut, wenn die Arbeiten die Grenze des 8 1356 Abſ. 2 überfchreiten. 
DLG. 2 385 (KG), Neumann, Habicht-Schmidt, Mayer, Endemann, 
Dpet. Abweichend ſtets Vorbehaltsgut: Leske 695, Schröder 17, Stobbe: 

Lehmann 200, Dernburg 129. 
- 81368. Bei vollftändiger Gütertrennung ift die Beftimmung von Gegen: 
ftänden zum Vorbehaltsgute weder erforderlich noch zuläffig. KG. PoſMſchr. 04 8. 
1369. Dernburg 133 (entgegen der herrjchenden Meinung): Die 
Vorbehaltsqualität bezieht fih auh auf Zumendungen, welche vor der Heirat 
erworben werden. 

8 1370. — — der Ehefrau bei Körperverletzung. Ull— 

mann, JW. 03 2 
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a) Anſpruch auf Erſatz des Schadens, aud des immateriellen, ift einge- 
brachtes Gut, gleichgültig, ob Frau oder Mann Aufwendungen zur Befeitigung 
gemacht haben; nur der Anfpruh auf Erftattung der Heilungskoſten aus 
$ 823 fteht dem Manne zu, hat er bezahlt, aus $ 812. Die Klage der Ehe— 
frau ift dann abzumweifen; gegen Reinhardt, R. 02 583. 

b) Erfasforderung wegen Vermehrung der Bebürfniffe und Verminderung 
der Erwerbsfähigfeit ift eingebradhtes Gut, letztere jedoh dann Vorbehaltsgut, 
wenn die Ehefrau ein Erwerbögejhäft betreibt, oder font außerhalb des Haufes 
Arbeiten leiitet. 


2. Verwaltung und Nußniefung. 


8 1373 ff. Heinsheimer, Das Recht des Mannes am Vermögen der 
Frau 1903: Das ehemännlihe Recht ift Fein dinglihes Recht an dem einge: 
braten Gute, fondern ein familienrechtlihes, abjolutes Net an der Perfon 
der Frau, dem Subjefte des gefamten Frauenvermögens als Einheit unter Aus: 
ſchluß des Vorbehaltsguts. Der Inhalt des Rechtes ift die Beihränfung der 
Frau in ihrer DVermögensiphäre durch Übertragung der VBermögensverwaltung 
und Nusungen auf den Mann zu eigenem Rechte, und dur Bindung an die 
Einwilligung des Mannes bei Verfügungen über die Subftanz. 

$ 1373. 1. Ullmann 40, aud A.bürgR. 22 109, nimmt gegen feine 
frühere Auffaffung ;vgl. SDR. 1 Ziff. 2c zu $ 868 und Ziff. 1b zu $ 13753) 
an, da die Frau mittelbare Beligerin. Ebenſo Dernburg 139. 

2. Heinsheimer 90: Der Mann hat Dritten gegenüber vor der Befit- 
nahme fein eigenes Befisredht, jondern klagt aus dem Beligrechte der Frau 
Durch die Beſitznahme wird er Fremdbeſitzer. Auch der Beſitz der Frau, die 
nicht Eigentümerin, gehört als folcher zu ihrem Vermögen und unterfteht dem 
Rechte des Mannes. Vgl. abweihend Ullmann 33, 40. 

3. Der Ehemann kann Herausgabe des auf den Namen der Ehefrau lautenden 
Sparkaſſenbuchs von ihr verlangen, muß aber Abhebungen, die für Koften des 
Eheitreits geihehen find, anerkennen. OLG. Dresden, SächſA. 13 584. 

88 1374, 1394. Dernburg 138 nimmt an, daß die Ehefrau auf 
Auskunft vor der Beendigung des Verwaltungsrechts jedenfalls dann lagen fann, 
wenn eine Vertagung den Anſpruch illuſoriſch machen würde. Val. Ull— 
mann 275, 

$ 1379. Gegen die Entfheidung des KG., SDR. I Ziff. 1 zu $ 1447 
und Neumann 72 hält Ullmann 53 es nicht für nötig, daß das Nechtsgefchäft 
bis auf die Zuftimmung abgeichlofjen fei. Val. auch BayrObLG. unten Ziff. 1 
zu 8 1447. 

8 1380. Vindiziert ein Dritter eine Sache gegen die Ehefrau vor 
Eintritt des geſetzlichen Güterrehts, nimmt der Chemann dann die ftreitige Sache 
in Bejit, fo fann zwar der Dritte gegen die Frau als mittelbare Befigerin den 
Prozeß fortfegen, auch den Antrag auf Abtretung des Anſpruchs der Chefrau 
gegen den Ehemann auf Serausgabe jtellen, beides ift wertlos. Zweckmäßig ift 
in folhem Falle nur Anderung des Antrags dahin, daß die Frau das Recht 
des Klägers anerkennt, und Kläger nun gegen den Mann klagt. Ullmann, 
A.bürgR. 22 106 ff. 

$ 1380. 1. Serr, Die Geltendmahung einer zum eingetragenen Gut 
gehörenden Forderung, Iherings 3. 46 229, weiſt die Unrichtigfeit der Anficht 
von Endemann, daß Erfüllungsannahme feine Verfügung jei, aus der Ent: 
ſtehungsgeſchichte nad). 

2. Binder, Beitr. z. BGB. 1 115 ff.: Der Ehemann bedarf zu den- 
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jenigen einzelnen prozefjualen Handlungen, melde als Verfügung über einge 
brachtes Gut jich daritellen, der Zuftimmung der Ehefrau (127 ff.). 

3. Der Alagantrag bei Geldforderungen wird im Falle des $ 1380 for: 
muliert a) Leiſtung an den Ehemann, Endemann; b) Leiftung an die Ehefrau, 
Haas, Grudots Beitr. 45 30, Sabiht-Schmidt, Binder a.a.D.; c) Leiftung 
an beide Eheleute, Neumann, Lehmann, Leske; OLG. Breslau, Seufffl. 
58 191; d) Leiſtung an den Ehemann unter Zuftimmung der Ehefrau; Meikel, 
Seuff.Bl. 65 177, Neumann, Pland, Opet, Gaupp-Stein 150, Seuffert 
79, Serr a. a. O.; e) Leiſtung an den Ehemann nad Beibringung der Ein- 
willigung oder Leiſtung an den Ehemann, falls die Ehefrau die Zuftimmung 
zur Einziehung gegeben hat. Hellwig, aucd gebilligt von Herr. 

4. Klagt der Ehemann eine fällige Forderung der Ehefrau gegen deren 
Widerſpruch ein, fo ift zu erfennen: a) nad OLG. Stuttgart, R. 03 606, auf 
Abmweifung der Klage; b) nah OLG. Marienwerder, R. 04 170, auf Verurteilung 
zur Zahlung an den Ehemann unter Zuziehung der Ehefrau. 

5. Serra.a.d. fließt Antrag auf Hinterlegung aus; er gibt dem Ehe: 
manne den eigenen Anfprud auf Berzugszinfen der eingellagten Forderung. 

6. Kiehl, Buſchs 3. 30 289, hält die Ehefrau für berechtigt und ver: 
pflichtet zum Eintritt in den Prozeß aus $ 1380 nad Beendigung des Ver: 
waltungs= und Nießbrauchsrechts, mweil die gleichen materiell-rechtlichen Gründe mwie 
bei dem Wegfalle des Konkurävermwalters, des Sequefters, des Teftamentsvoll- 
jtreders den Eintritt bedingen. Vgl. dagegen Ullmann 77 ff. und IDR. 1 Ziff. 3 
zu $ 1380. (Fortfegung durch den Mann nur wegen der Koſten). 

7. Sag 2. Dal. Zitatangabe bei Herr a. a. D. 263 darüber, ob die Zu: 
ftimmung der Ehefrau zur Prozeßführung Einfluß auf die Wirkfamleit des Urteils 
für und gegen die rau bat; die herrſchende Meinung verneint die Frage. 

8 1381. IDR. 1 Ziff. 3 zu $ 1381: Der Anfiht von Thiele über Ent: 
ftehung von Miteigentum ftimmen zu: Binder, Beiträge 1 146, Ullmann 102. 

1 Die Renten der Ehefrau aus einem mit ihrem früheren Ehe— 
manne nad $ 1578 gefchlofjenen Abfindungsvertrage find Eigentum des Ehe— 
manns, er bedarf zu ihrer Cinziehung nit der Zuftimmung der Ehefrau, 
DLG. 7 401 (KG.). 

8 1386. Es befteht Feine DVerpflihtung des Chemanns für die Unter: 
haltsverbindlichkeit feiner Frau gegenüber deren vorehelihen Kindern, wenn die 
Frau fein eingebradhtes Gut beſitzt. BAS. 35 60. 

88 1387, 1416. Koftenvorfhußpflicht des Ehemanns im Chefcheidungs- 
prozefje (vgl. vor allem IDR. J Ziff. I— V zu $ 1387). 

1. Die Ehefrau hat troß Armenrehts Anfprud auf Koſtenvorſchuß. DLG. 
Hamburg, Seuff A. 58 457, Hanf®erd. 03 Beibl. 213; die Ehefrau hat gegen 
den im Armenrechte flagenden Ehemann feinen Anfprud. OLG. Hamburg, 
Seufffl. 59 67, HanſGerZ3. 03 Beibl. 292 gegen die IDR. 1 Ziff. I zu 1387 
Schlußabſatz zitierten Entſcheidungen. 

2. OLG. Naumburg verneint die Vorſchußpflicht dann, wenn die Ehefrau 
genügend Mittel befitt, um ohne Beeinträchtigung des Unterhalts zahlen zu 
fönnen. NaumbAR. 02 12. 

3. Einftweilige Verfügung. a) Das Prozehgericht ift zuftändig nah $ 940 
ZPO. Wolff, R. 03 77. b) Ullmann 191 hält $ 940 für unanmwendbar. 

4. Koftenvorfhußpfliht des Chemanns erlifcht, wenn die Ehefrau zur 
Zragung der Koften verurteilt ift. OLG. Hamburg, DIZ. 03 36; BreslAK. 03 
16, 19. Abweichend PoſMſchr. 03 60. 

1391. 1. Schlechte Verwaltung des eigenen Vermögens durch den Che: 


mann fann den Anspruch der Ehefrau auf Sicherheitöbeftellung begründen. Dern- 
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burg 157 gegen Pland und OLG. Naumburg, SeuffXl. 57 148. Bol. aud) 
OLG. Kiel, SchleswHolft. Anz. 03 131: Eine tatfählih ſchädigende Handlung 
des Ehemanns ift nicht notwendig. 

2. Arreft iſt zuläſſig. RG, Gruchots Beitr. 46 655, Dernburg, an: 
foheinend abweichend Pland Note 5. 

1395. 1. Kann die Ehefrau auf Grund einer Vollmacht des Ehe— 
manns defjen nach $ 1395 erforderliche Einwilligung erklären und wie? Huther, 
CBlFrG. 4 182. Die Einwilligung muß ſtets der Ehefrau gegenüber erklärt 
werden, nicht dem Dritten. Daher läßt er die Erklärung nur dann zu, wenn 
das Verbot des Selbftkontrahierens in der Ausnahme des $ 181 fortfällt, Die 
Vollmacht alfo ausdrüdlic die Erklärung der Einwilligung zum Gegenjtande hat. 
Abweihend hält Dennler, CBlFrG. 4 331, die Erklärung ftet3 für zuläffig. 
Näheres ſ. oben Ziff. 1 zu 81 181. 

2. Gejchäftsverfehr des Bankiers mit Chefrauen. Sontag, Banfardiv 2 
136 ff. 

Bon den Gefhäften der Ehefrauen bezüglich ihres eingebrachten Vermögens 
mit dem Bankier unterliegen folgende Akte der ehemännlichen Genehmigung: 

a) Kauf, Verkauf, Lombardierung von Wertpapieren und Übergabe von 

Wertpapieren zur Konvertierung, 

b) Abhebung von Bardepofiten, Depots oder Afjervaten, die die Frau 

hinterlegt hat, 

c) Abhebung von Zinfen. Die fälligen Zinfen kann der Mann allein ab: 

heben, 

d) Errichtung eines Kontofurrents3 und Verfügungen auf dem Kontofurrent, 

ce) Abhebung von Erbihaften, die nicht durch Teftament als Vorbehaltsgut 

der Frau zugewieſen find. 

Das Mieten von Safes dagegen, aud die Übergabe von Talons zur Be- 
forgung neuer Zinsſcheine, ift fein Nechtsgeihäft, das der Genehmigung be- 
darf, und bei der Niederlegung von Depots durch die Frau darf der Banfıer 
von einer Einwilligung des Chemanns abjehen, weil die rau im mwejentlichen 
nur Anſprüche gegen ihn erwirbt. 

$ 1395, 1398. 1. Löſchungsbewilligung ift dann eine einmwilligungs: 
bedürftige Verfügung, wenn der Gläubiger an feine Erklärung nad $$ 875, 
1168, 1183 gebunden ift. Gegen Neumann 85, der die Verfügungsnatur 
verneint, OLG 6 207 (KG.), 7 49, R.03 431. Die Einwilligung ift noch dann 
wirfjam, wenn fie erklärt ift, bevor der Notar die Löfchungsbewilligung dem 
Grundbuchrichter einreihte. KO. a. a. D., Dernburg 153 Note 4 gegen OLG. 
4 193 (KG.), Sachſe, DI3. 03 25 (vgl. o. Ziff. 1 zu $ 111 und Ziff. 1 und 3 
zu $ 183.). 

Breit, DI3. 03 174, unterfcheidet bei der Entpfändungserflärung, ob fie 
an das Grundbuhamt oder an den Eigentümer adrefjiert it. Im erfteren Falle 
ftimmt er den vorerwähnten Entfcheidungen des KG. zu, im anderen Falle ver: 
langt er Nachweis der vorherigen Zuftimmung gegenüber der nah $ 182 
legitimierten Perfon durch beglaubigte Urkunde. 

2. RG. Straff. 35 402: Vermietung und Verpachtung ift feine Verfügung 
über das eingebradhte Gut, unterfteht nicht dem $ 1395, Dernburg 153. 

88 1396, 1404. Bor der Genehmigung des Mannes erwirbt der Er: 
werber der von der Ehefrau veräußerten Illaten fein Eigentum. RG. 54 44, 
JW. 03 Beil. 52, Seuff A. 59 69. 

$ 1399. Über die Frage, ob der von einer Ehefrau angenommene Arzt von 
dem u Erja verlangen kann ſ. SDR. | zu $ 683 Note 3 und o. Ziff. 2 
zu $ 135 
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8 1400. Abſ. 2. 1. Für die Anfiht, daß Mangel der Zuftimmung von 
Amts wegen zu prüfen ift außer den IDR. J Ziff. 3 zu $ 1400 Abf. 2 Zitierten 
noch Eccius, Grudots Beitr. 46 169. Dagegen noch Ullmann 119, 122, 
Peterjen: Anger, 3PO. 1149. Wieruszowski II 191 nimmt zwar aud 
an, daß die Zuftimmung Teil der Klagebegründung fei, läßt aber troßdem Ver— 
fäumnisurteil zu, weil er die Eriftenz einer Vermutung für das gefegliche Büter- 
recht leugnet. 

2. Die Entfcheidung ift weder gegen, noch für ben Ehemann rechtswirkſam. 
RG. JW. 04 62, R. 04 167, 

8 1404. 1. KG. Seuffl. 58 144: Eintragungen über den Umfang 
des Verfügungsrehts im Grundbuche find unzuläffig. 

2. $ 1404 geht auch im Sandeläverfehre dem $ 366 HGB. vor, und 
zwar deshalb, weil das Verfügungsreht des Chemanns ein abfolutes, fein die 
einzelne Sache belaftendes if. Ullmann 162, Heinsheimer 73 (vol, DR. 1 
Ziff. 3 zu $ 1404). 

88 1405, 1411. Die Pfliht des Ehemanns zur Duldung der Boll: 
ftredung (vol. JDR. 1 zu 88 739, 741 3P0O.). 

1. du Chesne, SächſA. 13 1 ff., hält die Duldungspflicht des Che: 
manns für feine privatrechtliche, ſondern eine öffentlichrechtlihe; der Ehemann 
weiht dem Vollftredungsrehte des Staates. Das Urteil nad) $ 739 enthält 
nur eine Vollitrefungstlaufel, eventuell fei die Klage wie ein Anfpruh aus 
8 257 ZPO. zu behandeln. Folgerungen: a) Ehemann nicht eigentlihe Partei, 
Eheleute feine notwendigen Streitgenofjen, b) Ehemann hat feine Koſten zu 
tragen, wenn er anerfennt. 

2. Nah Geib, A.ziv Pr. 94 317 ff., ift die Klage aus $ 739 eine Feſt— 
ſtellungsklage. Nicht die Duldungspfliht des Ehemanns, jondern die Vollſchuld— 
qualität der Forderung wird feitgejtell. Im alle des $ 741 bedarf der 
Gläubiger feiner Feititellungsflage, es wird aber dann aud die Vollſchuldqualität 
nicht feitgeitellt, und die Verurteilung der Ehefrau ift rechtskräftig, auch dem 
Ehemanne gegenüber; letterer hat aber immer den Einwand, daß eine Voll: 
Ihuldqualität nicht eriftiert. 

Die Feititelungsklage ift auch im Falle des $ 741 zuläffig, aber dann ift 
das „eitftellungsinterefje nur ausnahmsweiſe gegeben, nämlich bei Anerkennung 
feitens des Chemanns nur dann, wenn die Vollftredung durd den Ehemann 
gefährdet werden kann. 

Folgerungen: 

a) Die Bollitredung gegen den Chemann bedarf ftet3 der Klauſel 
gegen ihn. 

b) Iſt die Duldungsklage durchgeführt, jo fann der Ehemann aus & 766 
ZPO. rügen, wird fie nicht erhoben, fteht ihm $ 771 zur Seite. 

c) Die Duldungstlage erzeugt feine Offenbarungspfliht. Gegen Seuffert, 
ZPO. 11352 Solly, AzivPr. 93 456, Hellwig, Anfprud 324. 

d) Im Falle des $ 741 führt die Anerfennung der Duldungspflicht, 
wenn das Feititellungsinterefje fehlt, zur Abmweifung der Klage. 

Die abweichenden Meinungen, daß im Falle des S$ 741 Vollftredung gegen 
den Mann auch ohne Titel oder doch in das eingebradte Gut zuläffig fei (val. 
JDR. 1 Ziff. 5 zu $ 1405 und zu $ 1411, ſowie OLG. 5 329, SDR. 1 Ziff. II, 
2 zu 8741 3PO.), hält Geib für praktiſch unanmendbar, weil ohne Titel 
nicht gegen den Mann gepfändet werden kann, andererfeits die Erleichterung ber 
Erefution den Gläubigern der Frau nichts nußt. 
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3. Ullmann 224ff.: Das Urteil auf Duldung, refp. das Vorhandenfe in 
eines fonjentierten Ermwerbsgefchäfts befeitigen die Beftimmung des $ 750 3PO.; 
und aud für die Beitimmungen der 88 808, 809 bleibt dann fein Raum, wenn es 
feitfteht, daß die Vollftredung eingebradhtes Gut zum Gegenftande hat, weil im 
Falle des $ 739 der Befit des Mannes meiden und im Falle des 8 741 die 
Wirkung des $ 739 erreicht werben foll. 

Folgerungen: 

1. Erkennt der Ehemann die Qualität des Pfandobjekts als eingebradhtes 
Gut an, fo fann in beiden Fällen gegen ihn vollftredt werden; bejtreitet er fie, 
in feinem alle. 

2. Duldungsflage enthält feine Offenbarungspflicht. 


3. Schuldenhaftung. 

$ 1411. Quaatz, Konkurs über das Vermögen der in gejeglichem 
Güterrechte lebenden Ehefrau, AbürgR. 24 30. 1. Wenn nur Vollgläubiger 
fonkurieren, weicht der Mann der Vollitredung dur den Verwalter. Der Che: 
mann hat es in der Sand, alle Gläubiger zu Vollgläubigern dadurd zu maden, 
daß er feinen Widerſpruch gegen die Vollftredung in das eingebradhte Gut aufgibt. 

2. Wenn nur Vorbehaltsgläubiger vorhanden find, gehört das Ein- 
gebrachte an ſich zwar zur Konkursmaſſe, fommt aber nicht zur Verteilung. Den 
Mann trifft die Bemweislaft dafür, daß nur Borbehaltsgläubiger vorhanden find. 

3. Bei Konkurrenz von Bollgläubigern und Vorbehaltsgläubigern find 
2 Aktivmafjen und 2 Schuldenmafjen zu fondern, und der Verwalter wird von 
jedem Vollgläubiger verlangen fönnen, daß er einen Titel gegen den Mann auf 
Duldung der Vollftrefung in das eingebradhte Gut beibringt. Tut er es nicht, 
jo fann auch der Mann durch Feſtſtellungsklage gegen den Gläubiger diefen 
Streit betreiben, während der Verwalter in den Prozeß zwiſchen Gläubiger und 
Ehemann niemals eintreten fann. Für die Bemeislaft in dem Prozeſſe zwiſchen 
Ehemann und Gläubiger find folgende Fälle zu unterfcheiden: 

a) Anfprud aus einem NRechtsgejhäfte der Ehefrau. Der Ehemann hat 
zu bemeifen, daß das Geihäft nad Eintritt der Verwaltungsgemeinſchaft vor- 
genommen ift. Der Gläubiger hat den Beweis für die Zuftimmung des Mannes 
oder die Wirkfamkeit ohne Zuftimmung zu erbringen, 

b) Anſpruch aus einem Nechtsgefhäfte der Erwerbsfrau Der Ehemann 
hat den Widerſpruch und defjen Eintragung in das Güterrechtöregifter nachzumeifen. 

c) Anfpruh aus Erbichaftserwerb oder Vermächtniserwerb. Der Ehe: 
mann hat den Erwerb nad Eingehung der Ehe und Beitimmung zum Vor: 
behaltägute zu bemeifen. 

d) Anjprud aus einer Verbindlichkeit, die dem $ 1414 Sat 1 unterfteht. 

Der Chemann hat zu beweifen, daß das betreffende Hecht oder die be- 
treffende Sache nad) Eingehung der Che Vorbehaltsgut geworden ift. 

Die Verteilung gefhieht durd Teilung des eingebradhten Gutes unter die 
Vollgläubiger und Berteilung des Vorbehaltsguts unter alle Gläubiger, wobei 
die Vollgläubiger nur mit ihrem Ausfalle fonkurrieren. 


4. Beendigung der Verwaltung und Nußnie ung. 

8 1418. 1. Nr. 1 ſetzt Anfpruh auf Sicherheitsleiftung nah BGB. 
voraus. RG. IW. 03 Beil. 25. 

2. Aufhebung der Verwaltung des Ehemanns durd einjtweilige Ver— 
fügung gibt der Frau nicht vollitändige Verfügungsfreiheit, nur provifortiche 
Befugnis zu Dandlungen, die im ordnungsmäßigen Gefhäftsgang Erhaltung des 
Eingebrachten bezweden. OLG. 8 150 (KG.). 
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8 1419. Die in der Zeit zwiſchen Eröffnung und Rechtskraft des Er— 
öffnungsbejchlufjes erworbenen pfändbaren Früchte fallen nit in die Mafle. 
Leste 723, Neumann, DOpet, Schmidt, Ullmann 293 gegen Kuhlen— 
bed, Pland. Enneccerus:Lehmann. 

8 1422. 1. Don Redtshängigfeit der Klage aus $ 1418 ab jtehen der 
Ehefrau die Früdte zu. Leste 725, Endemann 755, Schmidt, Stau: 
dinger, Pland, Dpet, Coſack; abmweihend Matthiak 276, Neumann. 

2. Die Vorſchrift ift unanmwendbar auf den Fall der Scheidung oder 
Aufhebung der ehelihen Gemeinſchaft. Dpet, Note 3 gegen Ullmann 299. 

8 1424. Die Anwendbarkeit des $ 1424 Abſ. 1 im Falle der Scheidung 
iſt ausgejchlofien, ‚weil ein Fall, in dem der Ehemann die Scheidung der Ehe 
nit fennen muß, undenkbar it. Ullmann a. a. D. gegen Opet Note l. 


5. Bütertrennung. 


8 1426. Die Fafjung der Eintragung wird vom Gerichte nad feinem 
Ermefjen beftimmt. Haben die Eheleute vereinbart, alles gegenwärtige und zu- 
künftige Gut der rau ſoll Vorbehaltsgut fein, fo bezeichnet das Gericht das 
zutreffend mit Gütertrennung. Bayröb2®., DIZ. 03 131. 


8 1427. 1. Der Ehemann ift nicht vorfhußpflictig. OLG. Königäberg, 
PoſMſchr. 03 111 (vgl. ION. 1 Ziff. 2 zu $ 1427). 

2. Die Beitragspflicht der Ehefrau fann durch Ehevertrag ausgeſchloſſen 
werben. Pland zu $ 1427 und $ 1432, Dpet Note 5, Kuhlenbed, LG. Gnefen, 
PoſMſchr. 03 170, Bollenbed, R. 04 37. Abweichend erflärt dies für unzu— 
läffig Dernburg 170, meil ein folder Verzicht des Mannes dem Wefen der 
Ehe widerfprede. 

8 1430. Für die Anficht, daß der Ehemann die eingezogenen Einkünfte 
behalten fann, noh Matthiaß 280, Sabiht: Schmidt, Pland; für bie 
— Anſicht noch Staudinger; vol. auch Ullmann 307 (vgl. IDR. 

zu $ 1430). 


1. Bertragsmäßiges Güterredt. 
1. Allgemeine Vorſchriften. 

$ 1432. 1. Die Frage, ob die Exiſtenz des gefeglichen Güterftandes 
vermutet wird, bejahen Eccius, Gruchots Beitr. 46 170, Hellwig, Anfpr. 314, 
Dpet; fie verneinen Ullmann 121 ff., Wieruszomsfi 187. 

2. Zuläffigfeit gemifchter Güterjtände. Bollenbed, R. 04 32. 

I. Die Vertragsfreiheit findet ihre Schranfen nur a) in den allgemeinen 
Grundfäßen des BGB. 88 134, 138, 310, 312; b) in dem Prinzip, daß ein 
Verzicht auf die Gejchäftsfähigkeit unzuläffig. 

Deshalb ift die Vereinbarung, daß der gefamte Erwerb eines Chegatten 
Vermögen des anderen werde, nichtig, andererſeits die Beſchränkung der Ver: 
fügungsbefugnis gültig. 

II. Die Anfiht von Pland 192, Cheverträge müßten mit dem Weſen 
des unter den Cheleuten feitgefegten fontreten Güterftandes vereinbar fein, 
wird von Bollenbed als zu weitgehend befämpft. Er geftattet den Ehegatten, 
einen neuen Güterftand rechtsihöpferifh zu finden und Mifchformen zu bilden, 
falls diefe fih nur innerhalb des Rahmens halten, den die zugelaffenen 
Güterftände in ihrer Geſamtheit bilden. 

Beifpiele ſolcher Mifhungen. 

1. Gefegliches Güterreht mit Gütertrennung für das bei Eingehung der 
Ehe vorhandene unbewegliche, und mit Gütergemeinfchaft für das bei Eingehung 
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= Ehe vorhandene beweglihe But. Dagegen OLG. Colmar, EIf. Lothr. Not?. 
23 275. 

2. Allgemeine Bütergemeinfhaft mit Vorbehaltsqualität des unbeweglichen 
Vermögens. 

3. Errungenfhaftsgemeinfchaft mit Gütertrennung für das eingebradhte Gut. 

4. Gejeglihes Güterreht mit der Vereinbarung, daß aller fünftiger Er- 
werb der Ehefrau, auch der aus Erbichaft, Vorbehaltsgut fei. 

5. Beſchränkung der Verfügungsbefugnis der Ehefrau bezüglih des Vor: 
behaltsguts oder Ausschliefung allein der Nutznießung des Ehemannes gegen 
DRG. { 457 (KG.). 

Für unwirkſam erklärt dagegen Bollenbed 

a) die Abrede, daß der Erwerb der Ehefrau der nad) 88 1369, 1440 
Vorbehaltsgut, eingebradhtes Gut werden fol, oder daß die Ehefrau ihn zum 
eingebrachten Gute umſchaffen joll; 

b) die Gewährung einer unbeſchränkten Verfügungsbefugnis an den Ehe— 
mann. Diefe Beftimmung enthält, ſoweit die Befugnis die geſetzlichen Schranken 
überfchreitet, lediglich eine mwiderruflihe Vollmacht. 

6. Vereinbarungen über die perfönlichen und familienrechtlihen Angelegen— 
heiten der Ehegatten, ſowie die vermögensrechtlihen Verträge, welche den Güter: 
itand der Ehegatten als ſolchen nicht ändern, gehören nicht in den Ehevertrag. 
BayrObLG., R. 05 456. 


2. Allgemeine Gütergemeinfdaft. 

1438. Dal. SDR. I Note 2 zu $ 1438. Erſteht der Ehegatte ein 
Grundſtück in feinem Namen, jo kann er doch Eintragung als Gejamtgut ver: 
langen. Colmar, EBIFrG. 4 94, ElfLothrNot3. 23 269. 

$ 1443. Mitgiftforderung fann der Ehemann aud gegen den Wider: 
fprud der Ehefrau allein einflagen. Königsberg, PoſMſchr. 03 76. 

88 1444— 1446. 1. Die Anſprüche, über die der Ehemann nur mit 
Zuftimmung der Ehefrau verfügen darf, fann er aud nur mit ihrer Zuftimmung 
einflagen. RG. IW. 03 18, 

2. Bei allen Verfügungen des Chemanns über Sypothefen, Grundichulden 
und Rentenſchulden fann der Grundbucdhrichter feftftellen, ob ausnahmsmeije feine 
Verfügungsbefugnis ausaefchloffen ift, und Vorlegung des Kaufalgefhäfts ver: 
langen. Meikel, BayrNot3. 03 112. 

3. Der Grundbudhrichter hat beim Verkauf eines Grundftüds von Amts 
wegen die Verfügungsbefugnis und Güterrecht des Verkäufers zu prüfen. OLG. 
Karlsruhe, CBlFrG. 4 507, OLG. 8 305; OLG. 8 304 (KG.). 

8 1445. 1. Über die Frage, ob der Ehemann, der ein Grundftüd für 
das Gefamtgut erwirbt, zur Cintragung der im Kaufvertrag bewilligten Reit: 
faufhypothef ver Zuftimmung der Ehefrau bedarf, vgl. befonders IDR. 1 Ziff. 
1 zu 8 1445. Wie das KG. verneinen das Erfordernis der Zuftimmung der 
Ehefrau zur Beftellung der Kaufgeldhypothek Dernburg 187, Scherer, 
CBlFrG. 3828, Straßburg, ElſLothrä3. 27 575, LG. Mainz, HeſſRſpr. 3 133, 
28. Colmar, EljLothHrNot3. 23 86. 

Strübe, BadRpr. 02 341, verlangt nur zum dinglichen, nicht zum obli= 
gatoriſchen Vertrage die Zuftimmung. 

Wie das BayröbL®. bejahen: Oberned, DNZ. 02 291, Staudinger 
316, OLG. Karlsruhe 6 661, BayrObLG., R. 03 431 (Nr. 2284; vgl. dafelbit 
auch Nr. 2285; Beitellung eines Nießbrauchs für den Verfäufer). 

2. Zuſicherung einer Eigenjchaft beim Grundftüdsverfaufe. 

a) Der Dann bedarf der Zuftimmung der Ehefrau bezügli der Zufiche- 
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rung der Größe, wenn diefe Abrede das Gefamtgut nad) 8 468 BGB. haftbar 
maden jol. RG. IW. 03 Beil. 125, EBIFr®. 4 492 (vgl. o. zu $ 468). 

b) Der Ehemann bedarf der Zuftimmung der Ehefrau nur bezüglich der: 
jenigen Abreden, welche einen Erfüllungsanjprud erzeugen. Für die Zufiche- 
rung von Eigenfchaften eines Grundftüds, aus der ein Anſpruch auf Wandelung, 
Minderung oder Schadenserfat nad) $ 463 entipringt, bedarf es der Zuftimmung 
der Ehefrau nicht, weil diefe Anfprüche lediglih aus dem Grunde des Irrtums 
des Käufers im Motiv erwachſen. Zelter, PoſMſchr. 03 165 ff. 

81446. 30. 54285, CBLFTG. 4 336: Der Ehemann kann durd) Über- 
nahme einer Bürgfhaft für einen Dritten beliebig hoch das Gefamtgut ver- 
pflihten, wenn die Bürgjchaft jelbft nicht nad Lage des Falles als Schenkung 
anzuſehen iſt. 

8 1447. 1. Der Vormundſchaftsrichter kann auch die Zuſtimmung zu 
einem erſt abzuſchließenden Rechtsgeſchäft erſetzen, wenn alle Einzelbe— 
ſtimmungen angegeben werden, BayrObLG., SeuffA. 58 107, DLG. 6 280, 
RJA. 3 170, KGJ. 25 A325. Bol. abweichend KG., SDR. 1 Note 1 zu $ 1447. 

2. Bei Verweigerung der Genehmigung feitens der Ehefrau hat der Er— 
werber nur einen Anjprud darauf, daß der Ehemann gegen die Ehefrau Elagt; 
zu mehr fann der Ehemann nicht gezwungen werden. Dagegen hat der Erwerber 
ftets einen Interefjeaniprudh nad) $ 893 ZPO. DLG, Darmftadt, EBIFTG. 
4 272, HeſſRſpr. 4 82. 

$ 1450. Die Entjheidung des BayrObLG., IDR. J Note 2, jet auch 
SeuffXl. 58 155. 

8 1452. Gildemeifter, Goldſchmidts 3. 54 97 ff.: Offene Handels: 
gejellichaft zwifchen Eheleuten beim Vorliegen der allgemeinen Gütergemeinſchaft. 

Resultate: 

1. Die offene Handelsgeſellſchaft entjteht zwiſchen Eheleuten erft dann, 
wenn die Ehegatten unter gejellfhaftlihem Betrieb eines VBolllaufmannsgemwerbes 
eine gemeinfchaftliche Firma annehmen. 

2. Eintritt infolge Erbganges: 

a) Vererbung auf einen Ehegatten, wenn der Erblafjer mit dem anderen 
in Gejellihaft fich befand. 

b) Vererbung auf beide Ehegatten. 

3. Verhältnis des Gefamtguts zum Gefellihaftsvermögen : 

a) Das ganze Gefamtgut, auch das zufünftige, wird in die Geſellſchaft 
eingebradt. 

Der Gefellihaftsvertrag muß die Einbringung des Gejfamtguts überhaupt 
enthalten; dann wird vermutet, daß auch das zufünftige Gejamtgut eingebracht 
gilt. Dies iſt zuläffig trog $ 310 BGB. Abmweihend Goldmann, HGB. $ 130 
Note 6. H 111 HGB. findet feine Anwendung, $ 110 nur bei Verwendung von 
Vorbehaltsgut, 88 112, 113 nur gegenüber dem mit WVorbehaltsgut betriebenen 
Konfurrenzgewerbe des Ehegatten. Auf die Gemwinnverteilung finden $$ 120 bis 
122 feine Anwendung. 

b) Nur beiderfeitiges Vorbehaltsgut wird eingebradht. Erwerb wird an 
fih Vorbehaltsgut, falls aber nah dem Ehevertrag Erwerb Gefamtgut ift, 
find die Grenzen, mwie folgt, zu beitimmen: 

Der Gewinn nad $ 120 HGB. ift Erwerb im Sinne des $ 1367. Die 
Zuſchreibung auf das Kapitalfonto ſchafft noch feinen Erwerb, fondern der 
Erwerb tritt erjt ein bei der Auseinanderfegung., Die Entnahme von 40/, 
($ 122) ift (gegen Ullmann, IW. 02 53 bei JDR. 1 zu $$ 1367— 1405 Note 6) 
fein Erwerb, jondern Surrogat des Vorbehaltäguts. 

Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 40 
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c) Teile des Geſamtguts werben eingebracht. Dies ift möglich unter konkreter 
Abgrenzung und fann zum Sonderfonfurs über diefe Zeile des Geſamtguts führen. 

d) Borbehaltsgut und Gefamtgut wird zu einem Vermögen verſchmolzen 
eingebracht. 

Dies iſt feine Verwendung im Sinne des $ 1466. Der Anteil des Geſell⸗ 
fchaftsvermögens, der aus dem Worbehaltsgut herrührt, und der diefem Gefell- 
Ichaftsanteil entjprehende Gewinn wird Vorbehaltsgut. 

4. Einfluß des Widerrufs des felbftändigen Gejchäftsbetriebs durch den 
Ehemann auf das Geſellſchaftsverhältnis: 

a) Auf das Miderrufsreht kann der Ehemann verzihten. Bol. SDR. 
188 1367, 1405 Note 1. 

b) Der Widerruf bleibt dem Geſellſchaftsvertrage gegenüber unwirkſam, 
weil das Recht aus diefem Bertrage nicht widerrufen werden kann. 

c) Dagegen befeitigt der Widerruf das Recht der Ehefrau zu dinglichen 
Verfügungen über das Gefamtgut, welches ihr aus 8 1405 erwachſen ift. 
Dies Recht gründet fih nicht auf $ 1450 (wie Schefold, vgl. JSDOR. 18 1452, 
Note 3) nicht auf eine Verwaltungshandlung des Mannes (mie Staub 30 annimmt), 
fondern auf eine Vollmacht, die duch den Widerruf erlifht. Andererfeits Tann 
die Ehefrau weiter ald Gejellfhafterin troß des Widerſpruchs über dasjenige 
Geſellſchaftsvermögen dinglich verfügen, das nicht Beltandteil des Geſamtguts ift. 

d) Befamtgut ift aber nur der dem Gatten als Geſellſchafter zuftehende 
Kapitalanteil, die Beftandteile jelbft find Beftandteil des Gefell- 
Ihaftsvermögens, und daher fann die Ehefrau alfo auch über letere dinglich 
verfügen. 

& 1459 (58 740, 741 3PD.) 1. Wenn die Ehefrau die Gütergemein- 
fchaft beftreitet, fann auf Duldung der Vollftrefung gegen fie geflagt werden, 
OLG. 7 303 GPoſen). Val. au OLG. 6 413 (KG.). 

2. Über die Frage der Vollftredung in das Gejamtgut vgl. SDR. 1 
Note 2 zu $ 1459 BGB. und Note 12 zu $ 740 der CPO. 

Auh Ullmann, Güterreht 228, 235, läßt 88 808, 809 dem $ 740 
ZPO. vorgehen. Bol. auh Pland 220. 

3. Bei Efonfentiertem Erwerbsgefhäfte fann aus dem Titel gegen die Ehe: 
frau nicht in Gefamtgut, welches in Gewahrfam des Ehemanns fich befindet, 
vollftredt werden. Auch hier muß der Anſpruch gegen den Ehemann gepfündet 
werden. Ullmann 236 ff. 

4. 8850 Abf. 4 ZPO. findet feine Anwendung auf unpfändbare Forde— 
rungen des Ehemanns, falls eine Vollſtreckung aus einer Alimentationsverbindlichkeit 
der Ehefrau gegen ihn erfolgt. DES. 6 421 (Bamburg), R. 03 132. 

& 1465. Ausftattung aus dem Gefamtgute durh den Ehemann an fein 
Kind erfter Che fällt ihm fomeit nicht zur Laft, als dies Kind Anſpruch aus 
feinem Muttergute hatte, weil diefer Anſpruch Gefamtgutsfhuld geworben ift. 
Kohler, WürttCFrG. 45 69. 

$ 1467. Der Ehemann kann die Ehefrau auf Zahlung des von ihr fort: 
——— Geldes nur dann verklagen, wenn fie Vorbehaltsgut beſitzt. OLG. 

404 (Hamburg). 

8 1468. 1. Gegenſatz zwifhen Nr. 1 und 3 einerſeits und Nr. 4 und 
5 andererſeits. Im Falle der Nr. 4 und 5 muß die Gefahr ſchon gegenwärtig 
fein, die beiden erftgenannten Fälle verlangen nur eine mögliche Gefahr, Gefahr 
der Gefahr. Notering, A.bürgR. 22 21. 

2. Die Ehefrau braucht nit vor der Klage vertragsmäßige Regelung an- 
bieten, um den Ehemann, wenn er anerfennt, foitenpflichtig zu madhen. OLG, 
Poſen, SeuffA. 58 354. 


88 1471-1507. Viertes Bud. Familienrecht. 627 


8 1471. Der unſchuldige Ehegatte hat einen Anſpruch auf Inventarifierung 
des Gefamtguts. DLG. 6 162 (Hamburg). 

$ 1472. Der gütergemeinfhaftlihe Chemann hat aud) nad Auflöfung der 
Che bis zur Auseinanderfegung die Zwangsvollſtreckung wegen Koften in das 
Gefamtgut zu dulden. OLG. 7 55 (Pofen). 

1477. Die Befugnis aus Abf. 2 findet feine Anwendung auf Grund: 
ftüde, die der Ehegatte felbft von feinem eingebradhten Barvermögen angefchafft 
hat. Die Befugnis zeffiert gegenüber dem Rechte des anderen Gatten auf Ver: 
fteigerung. DLG. 7 405 (Hamburg), HanſGer3. 03 255. 

8 1478. Das Wahlrecht darf bis zur Beendigung der Teilung ausgeübt 
werden. DLG. 6 280 (Hamburg), HanſGerZ3. 03 Beibl. 119. 

8 1480. 1. Die Aufhebung der Gütergemeinſchaft ift feitens älterer 
Gläubiger nicht anfehtbar. OLG. 6 281 (Königäberg). 

2. Mit der Eintragung der Aufhebung in das Güterrechtsregifter erlifcht der 
Alimentationsanfprud der Mutter der Ehefrau gegen den Ehemann. Beftand ein 
rechtöfräftiges Urteil gegen den Ehemann, jo hat er die Klage auf Grund des 8 767 
ZPO. für die Zeit feit der Eintragung. OLG. Hamburg, HanſGer3. 03 Beibl. 209. 

$ 1482, 1508. Der Ehevertrag, der beftimmt, daß der Überlebende fich 
fofort mit den Abkömmlingen auseinanderzufegen habe, jchließt die Fortſetzung 
der Bütergemeinfhaft aus. BayrObLG., R. 03 606. 

& 1483 f. 1. Der Gütergenofje in fortgefegter Gütergemeinihaft kann 
über feinen Anteil nicht verfügen. Auch der obligatorische Vertrag ift nichtig. 
RG. IW. 03 Beil. 26. 

2. Zwangsvollitredung in die fortgejegte Gütergemeinihaft. In Grund: 
ftüde, welde auf den Namen der beiden Ehegatten eingetragen ftehen, fann troß 
$ 17 3VG. eine Zwangsverfteigerung auf Grund Titels gegen den Überlebenden 
in fortgejegter Gütergemeinfchaft nicht erfolgen. OLG. 5 291, 6 11 (Hamburg); 
Dernburg 198. 

3. Der überlebende Chegatte in fortgefegter Gütergemeinfhaft ift zur 
Inventarifation der Maſſe den Gütergenoffen nicht verpflichtet. OLG. Stettin, 
PoſMſchr. 03 188. 

8 1487. 1. Meikel, Seuffdl. 67 470: Der Anteil des Abkömmlings an 
der fortgejegten Gütergemeinihaft bildet feinen jelbitändigen Bermögensbeitandteil 
und unterliegt deshalb nicht dem Güterrechte der Abfömmlingsehe. 

Es bedarf deshalb, wenn die Zuftimmung des Ablömmlings gefordert wird, 
niemals der Zuftimmung feines Chegatten. 

2. Weißbart, Seuffdl. 68 349 ff.: Der Anteil des Ablömmlings unter: 
fteht in bejjen Ehe dem $ 1439. Der Ablömmling iſt als gütergemeinſchaftlicher 
Ehemann nicht durch die Chefrau beſchränkt. Falls die Ehefrau Abkömmling, 
fo verwaltet der Ehemann den Anteil nad gefeglihem Güterrechte. Ebenſo 
BayrObLG., R. 04 193. Für alle Fälle, in denen eine Zuftimmung durch das 
Vormundfhaftögeriht erjegt werden fann, ijt eine Erſetzung aller Erklärungen 
möglich, die zur MWirkfamfeit der Zuftimmung erforderlich find. 

$ 1495. Weder Entmündigung des Parens wegen Geiſteskrankheit, Trunk— 
ſucht, noch Abmwejenheitspflegihaft, noch Verjchollenheit, no Verminderung des 
Gefamtguts durch grobes Verfhulden, noch Zudthausitrafen oder Verluft bürger: 
licher Ehrenrechte berühren die fortgefette Gütergemeinſchaft. Dernburg 203 f. 

$ 1507. 1. Poſener, Zeugnis über fortgefette Gütergemeinfhaft, Hirths 
Ann, 03 317. Reinſch, Erbſchein bei Gütergemeinihaft, DI3. 02 391. 

2. Das Zeugnis ift auch für altrechtliche fortgeſetzte Gütergemeinſchaft zu 
erteilen, aud nahdem ein Abkömmling verjtorben if. OG. 7 56 (K®.). 

3. Angabe ideeller Anteile ift ausgeſchloſſen. OLG. 6 319 (R®.). 

40* 
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& 1508, 1511, 1516, 1518. Teftamente der Ehegatten bei fortgejeßter 
Gütergemeinſchaft. 

Literatur: Hachenburg, Wäntig, Letztwillige Verfügungen über das Recht eines 

Abklömmlings an der fortgeſetzten Bütergemeinihaft, DNOLPZ. 03 40, 160 ff. — Bollen- 

bed, Die Ausfhliefung der Abkömmlinge, ebendafelbit 560 ff. — Zelter, Teftamente 
gütergemein\haftlicher Ehegatten in beerbter Ehe, IW. 04 250 ff. 

1. a) Der Auffafjung, daß die fortgefegte Gütergemeinfchaft durch wechſel— 
feitiges Teſtament befeitigt werde, wenn dasjelbe die Ausſchließung ſämtlicher 
Abkömmlinge von der fortgejegten Gütergemeinfhaft implieite enthalte (val. 
OLG. Stettin und KG., SDR. 1 8$ 1509 ff. Note 2), treten bei Dernburg 198; 
Bötte, DI2. 03 52; Opet. 

b) Sadhenburg und Bollenbed nehmen dagegen an, daß die Aus- 
ſchließung fämtliher Abkömmlinge dur Tejtament zuläffig fei, daß daraus aber 
no nicht eine Befeitigung der fortgejegten Gütergemeinfhaft und eine Be— 
erbung des Verftorbenen nad $ 1482 folge. Sie lafjen vielmehr die fortgeſetzte 
Gütergemeinfchaft mit dem Tode eintreten und dur Konzentration in der Perfon 
des einzigen Teilhabers des überlebenden Ehegatten endigen. Es fällt deshalb 
das Gejamtgut auch trog eines Tejtaments, das nad $ 1518 unwirkſam iſt, 
dem Überlebenden zu, jedoch kann der Überlebende durd Ablehnung der fort: 
gejegten Gütergemeinihaft dem Tejtamente Wirkſamkeit verleihen. 

c) Zelter läßt nur dann eine Ausſchließung des Ablümmlings zu, wenn 
die Eltern an fih die Fortfegung der Gütergemeinihaft wollen, nicht aber, wenn 
fie die Fortfegung ausſchließen, und hält das mechfelfeitige Teftament, fomweit es 
über die Ausjhließung der Abfömmlinge hinaus Erbeseinfegungen uſw. anordnet, 
nad) 8 1518 für nichtig. Für den Fall, daß die Ehegatten alle Abkömmlinge 
von der fortgejfegten Gütergemeinſchaft ausgefhloffen haben, nimmt er wie 
Bollenbed Beendigung der eintretenden fortgefegten Gütergemeinſchaft dur 
Konzentration an; lehnt der Überlebende die Fortfegung ab, fo läßt Zelter 
nicht das Teftament wirkſam werden, ſondern gejegliche Erbfolge nah $ 1482 
eintreten. 

2. Der Anfprud des Dritten, welchem nad) $ 1514 der dem Abkömmling 
entzogene Betrag zugewandt wird, richtet fih nah Hadhenburg gegen den ge- 
ihädigten Ablömmling, nah Wäntig gegen die anderen, nur dann gegen den 
gefhädigten Abkömmling, wenn der Tejtator dem Ablömmling die Verpflichtung 
auferlegt, an den Dritten zu leiften; nah Zelter find der Überlebende reſp. 
feine Rechtsnachfolger und die anderen Abkömmlinge als Vertreter des Gejamt- 
guts paſſiv legitimiert. Der entzogene Betrag kann auch ald Duote des Anteils 
und ald Duote des Gejamtguts rechnerisch bezeichnet werden (Wäntig a. a. O., 
Zelter a. a. D.), nah Pland nur als Geldbetrag. 

3. Das Anteilsrecht ſelbſt und die mit ihm verfnüpften Befugnifje während 
der Dauer der Gemeinſchaft fünnen durch Verfügungen nad) 88 1512, 1513 
weder entzogen, noch gefchmälert werden. Wäntig a. a. O. 


4. Hahenburg und Wäntig nehmen an, daß andere Beſchränkungen 
ald die in den 88 1512— 1515 bezeichneten dadurch erreicht werden fünnen, 
daß der Erftverjterbende die Herabſetzung und Entziehung bedingt anordnet, für 
den Fall, daß der Abkömmling ſich folden Beſchränkungen nicht untermirft. Als 
ſolche zuläffigen Inftitutionen führt Wäntig an: 

a) Einfegung eines Verwalters für den ganzen Ablömmlingsanteil, 

b) andere Teilungsanordnungen, 

e) Serausfhiebung der Teilung, 

d) Schliefung eines unmiderruflihen Erbvertrags über den Ablümme 
lingsanteil. 
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Zelter beftreitet die Zuläffigkeit diefer Bedingungen, weil fie mit $ 1518 
unvereinbar find, die Rechte der Abtömmlinge und des Überlebenden überhaupt 
nicht der Dispofition des Erftverfterbenden unterliegen. 

5. Ausschluß eines Abkömmlings nad $ 1511. 

a) Den Anteil des Ausgefhloffenen fann der Erblafier feinem anderen 
zuwenden. Zelter a.a. D. gegen Opet Note 5b. 

b) Die Ausfhliefung wirft nicht gegen die Defzendenten des Ausge- 
ſchloſſenen. Dpet, Zelter gegen Staudinger, fie treten in die fortgefeßte 
Bütergemeinfhaft ein, doch müfjen fie fih nah Zelter den dem Ausgefchlofjenen 
zufallenden Betrag anrechnen laſſen, weil fie diejenigen find, denen die Aus- 
ſchließung zugute fommt. 

c) Schließt der Teftator auch die Defjendenten aus, fo verlieren fie in 
analoger Anwendung des $ 2309 den Anfprud aus $ 1511 Abf. 2. Zelter 
gegen Dpet. 

d) Die Ablehnung der fortgefegten Gütergemeinfchaft feitens des Über: 
lebenden befeitigt die Ausfchliegung des Abkömmlings und alle nad) $ 1516 ge: 
gebenen Teftamente. Zelter a. a. O. 

6. Teftament, das der Ülberlebende in fortgefegter Gütergemeinfchaft über 
das Gejamtgut errichtet Hat, ift wirkſam bezüglich feines Nachlafjes, d. 5. der 
Hälfte der Mafle. OLG. Hamburg, HanſGerZ. 03 Beibl. 181. 


3. Errungenfhaftsgemeinfhaft. 


8 1519. 1. Vertraglihe Konftituierung einzelner Gegenftände des ein- 
gebrachten Gutes zum Gejamtgut ift zuläffig, jedoch findet $ 1438 Abj. 2 auf 
das vertragliche Gejamtgut feine Anwendung. Bei Grunbftüden, die einem 
Ehegatten vor Eingehung der Che gefchenft werden, muß daher Auflaffung 
binzutreten. 86.7 55 (Colmar), Elf. Lothr. Not3. 23 119 Vgl. zu $ 1432. 

2. Der Ehemann, welder allein ein Grundftüd erwirbt, fann die Ein- 
tragung auf feinen Namen allein im Grundbuche verlangen. 2G. Trier, RheinNtot?. 
03 94 gegen OLG. Colmar, SDR. 18 1438 2d. 

8 1521. 1. Erwerb durch Schenkung. 

a) Die Zuwendung unter der Bedingung, daß die Schenkung nicht ein- 
gebrachtes But, fondern Gefamtgut oder Vorbehaltsgut, iſt in Form eines Che- 
vertrags zuläſſig. Opet gegen Schröder 77. 

b) Gegen Feifenberger, IDR. 1 Ziff. 1 zu $ 1521 vgl. Opet Note Ic. 

c) Sochzeitögefchenfe find nad) Pland Gejamtgut, nah Kohler, Ehe— 
recht 186, ſtets eingebradhtes Gut, nad) Opet, abgejehen von einer ausdrüdlichen 
Bedingung, auch eingebradhtes Gut. 

2. Ausfteuer der Tochter. 

Die Ausfteuer der Tochter nad) $ 1620 fällt nicht unter den Begriff der 
Ausitattung und wird, fomweit fie nit nah $ 1526 Vorbehaltägut ift, Gejamt: 
gut. So Opet Note Id, abweihend von den Kommentaren. 

3. Erwerb des Ehemanns aus Gewerbebetrieb mit dem Vorbehaltsgute 
der Ehefrau ift Geſamtgut. OLG. Karlsruhe, R. 04 194. 

1547. Die Frau kann jhon während des Konkurfes Hagen. Leske 
770; Bland; Zäger, KO. 29; Opet gegen Staudinger; Endemann 808; 
Dfenftädter, BayrNot3. 01 211. 


4. Fahrnisgemeinſchaft. 


$ 1549. Vorfchußpfliht des Chemanns in Prozefjen der Ehefrau. LG. 
Karlsruhe, BadRpr. 03 236. 
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8 1551. Dieſe Beftimmung findet nur Anwendung, wenn der Ehegatte 
Alleinerbe ift. Ift er Miterbe, jo ift weder der Beftand der ungeteilten Erbſchaft 
no das Ergebnis der Teilung für die Qualität des Gutes maßgebend. Der 
Erbſchaftsanteil gehört zum Bejamtgut und ebenfo alles, was der Ehegatte aus 
der Auseinanderſetzung erhält, es fei denn, daß die Borausfegungen des $ 1553 
Abi. 3 Sat 2 vorliegen. Meikel, Ererbtes eingebrachtes Gut bei Fahrnisge— 
meinfhaft. Seuffdl. 68 294 ff. gegen Pland, Staudinger. 


III. Güterredtsregifter. 

8 1558. Der Anfiht des KG., daß der Ehevertrag erſt nah Schließung, 
der Ehe in das Büterrechtsregifter eingetragen werden kann, treten bei: Dern: 
burg 179, Dpet, Cohn, Verfahren in Bereins:, Mufter:, Güterrechtsregiſter⸗ 
fadhen 434 (vgl. JDR.1| zu $ 1558). 

Der entgegengefegten Anficht noch Scherer, das erfte Jahı des BGB. 121. 

1560, 1561. Bertretungsmadt des Notars, der den Che: 
vertrag beurfundet hat. Vgl. SDR. 1 Ziff. 2 zu $$ 1560. 1561. 

1. Dpet Note 4 zu $ 1561 verlangt bejondere Vollmacht für den Notar, 
weil $ 129 auf das Güterrechtsregifter feine Anmwendung findet. 

2. Dernburg und Pland halten den Notar für ermächtigt, wenn der 
von ihm beurfundete Vertrag den Antrag auf Eintragung enthält. 

3. OLG. 6 286 (KG.) verlangt, daß der Notar entweder den Ehevertrag 
und den Cintragungsantrag eines Ehegatten, oder den Eintragungsantrag 
beider Ehegatten beurfunbet hat. 

$ 1561. Eintragung der einftweiligen Verfügungen, durch welche Ver: 
waltung und Nießbraud entzogen werden, in das Güterrechtäregifter. Bol. 
IDR. 1 zu 8 1561. 

RG. CBlFrG. 3 453 läßt die Zuläffigkeit dahingeftelt. Für die Zu- 
läffigeit no Neumann, aud DLG.7 102 (Dresden), SeuffA. 57 365. 

Begen die Zuläffigkeit Opet Note 3. 


Siebenter Titel. 
Scheidung der Ehe. 

Borbemerfung: Größere jelbftändige Schriften find auf dem Gebiete bes 
Scheidungsrechts aus dem Berichtäjahre nicht zu verzeichnen; mit intereffanten Einzel: 
fragen befaſſen fih der Auffag von Eihhorn, Bösliche Verlaffung, und die beiden auf 
entgegengejegtem Standpunkte ftehenden Arbeiten von Sedel und Olshauſen über bie 
Natur der Aufhebung der ehelihen Gemeinſchaft. Als Mediziner würdigt Bresler 
Urteile des Reichsgerichts und verfchiedener Dberlandesgerichte über Eheſcheidung wegen 
GBeiftesfranfheit und Trunffudt. — Die Prarid bat ſich — abgejehen vom Ehebruch 
($ 1565) — am häufigften mit dem $ 1568 zu bejchäftigen und fieht fich hier vor die 
höchft verantwortungsvolle Aufgabe gejtellt, entweder durch eine weitgehende Anwendung 
bes $ 1568 verſchiedene vom BGB. befeitigte Eheiheidungsgründe des früheren Rechtes 
auf einem Umwege dennoch zu berüdfichtigen oder bei ftrifter Auslegung des Geſetzes die 
Scheidungsmöglichkeit den Parteien in vielen Fällen zu verfagen. 


$ 1564. Sellwig, DI3. 03 284ff.: Das Mittel zur Geltendmahung 
der in der Reviſionsinſtanz ftattgefundenen Ausföhnung der Ehegatten ift die 
rechtzeitige Erhebung der Widerſpruchsklage aus $ 767 3PO. Die Aufhebung 
des Scheidungsrechts begründet „eine Einwendung, melde den durch das Urteil 
fejtgejtellten Anſpruch ſelbſt betrifft”; Anſpruch ift bier in dem progefjualen Sinne 
einer zweds gerichtlicher Verfolgung aufgeftellten Nechtsbehauptung zu nehmen; 
er ift das behauptete Scheidungsrecht, auf defjen Realifierung geklagt if. Die 
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Klage ift bei dem Prozeßgeriht I. Inſtanz anzuftellen und darauf zu achten, 
daß die Vollitredung des Scheibungsurteild „für unzuläfftg erklärt werde“ 
($ 775 3PO.). Die Widerfpruhsflage muß vor der Rechtskraft erhoben werben, 
fie ift ftatthaft, obgleich die Revifion möglich oder ſchon eingelegt ift. 


8 1565. 1. Dernburg, BR. IV 79 Anm. 6 führt aus: Zum Che: 
bruch iſt Zurechnungsfähigfeit erforderlih. Eine Handlung, die im Zuftande 
der Bemwußtlofigfeit oder vorübergehender Störung der Geiftestätigfeit vorge: 
nommen wird, ift ebenjowenig ein Ehebruch mie eine in hochgradiger, die 
freie Willensbeftimmung ausfhließender Trunfenheit vorgenommene Handlung. 
Irrtümlihe Annahme, daß die Ehe getrennt fei, jchließt den Ehebruch aus. 

2. Abi. 2. Die Zuftimmung des einen Ehegatten zum Ehebruche bes 
anderen braucht nicht Kuppelei zu fein; andererfeit3 aber genügt auch nicht bloße 
Kenntnis. RG. IW. 03 Beil. 12. Vgl. unten Ziff. 3 zu $ 1568. 

Durh eine allgemeine Zuftimmung des einen Ehegatten zum außer: 
ehelihen Gefchlehtöverfehre des anderen Ehegatten wird fein für Die ganze Dauer 
der Che unentziehbares Recht des anderen Ehegatten begründet; vielmehr kann 
der bislang dem ehebrecheriichen Verhalten des anderen Teiles zuftimmende Ehe— 
gatte jeden Augenblid auf den fittlihen Standpunkt der Ehe zurüdfehren und 
für die Zufunft ein gleiches fittliches Verhalten vom anderen Teile verlangen. 
OLG. 7 103 (Celle). 

& 1566. Es müfjen Handlungen begangen fein, welde die ernftliche 
Abfiht erkennen lafien, den Tod des anderen Teiles herbeizuführen; ein jtraf- 
barer Verſuch ift nicht erforderlid. Leske 798 Anm. 7; Dernburg IV 79 
Anm. 11; Scherer, Familienrecht 238. Das Wort „trachtet” bringt die 
Intenfität und Zähigkeit des verbrecherifchen Willens zum Ausdrude. Leske 
798 Anm. 8. Bloße Bedrohungen mit Mord oder Totſchlag fünnen den Tat— 
beitand der Lebensnadhjftellung erfüllen, jofern nur die Drohung auf die ernftliche 
Abfiht ihrer DVerwirklihung fchliegen läßt. Leske 798; Davidfon, Recht 
der Eheſcheidung 29; Dernburg IV 79 Anm. 11. 

$ 1567. 1. Bösliche Verlafjung liegt vor, wenn die häusliche Gemein: 
ihaft in dem Bemwußtfein und mit dem Zwecke der Pflichtverlegung aufgegeben 
wird. Matthiaß 311, Pland IV 319. A. A. Cojad 494, 

Die Aufhebung der ehelihen Gemeinſchaft muß ſich als eine räumliche 
Trennung der Ehegatten mit oder ohne Veränderung des Aufenthaltsort im 
Sinne einer tatfählichen Abfonderung des einen Ehegatten vom anderen darftellen. 
In diefem Sinne liegt Aufhebung der häuslichen Gemeinihaft auch vor, wenn 
die Ehegatten zwar in demfelben Haufe, ja in berjelben Wohnung, wohnen, fi) 
aber tatjächlich voneinander abjondern. Leske 800, Erler 101, Davidfon 47. 

2. Zu Nr. 1. a) Leske 801 F.: Die Böslichleit der Abficht ijt aus: 
geichloffen, wenn fih nad dem Erlaſſe des Urteils auf Wiederherjtellung der 
Gemeinihaft und vor dem Friſtablaufe neue Tatſachen ercignen, die eine 
Trennung der Ehegatten auch ohne richterlihe Erlaubnis zu rechtfertigen vermögen, 
oder wenn der verurteilte Ehegatte auch nur in dem guten Glauben ſich befand, 
daß folhe nachträgliche Rechtsgründe vorhanden feien (vgl. RG. AW. 02 274). 

Bal. hierzu OLG. 1 91 (Iena): Böslihe Abjicht ift ausgeichlofien, wenn 
der fernbleibende Ehegatte des guten Glaubens war, daß ihm der andere Zeil 
Grund zur Ehejcheidungsklage gegeben habe. Ferner Dernburg IV 81 Anm. 19. 

b) Blandmeijter, PoſMſchr. 03 145 ff., hält — wenn auch nicht ohne 
erheblihe Bedenfen — als VBorausfegung für die Chejcheidungsflage im Falle 
des $ 1567 Nr. 1 einen Vergleich im Vorprozeſſe, durch den die Verpflichtung 
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des jebt auf Scheidung verflagten Ehegatten zur Herftellung der häuslichen Ge: 
meinſchaft anerkannt ift, für ausreichend. 

c) Eihhorn, Bösliche Verlafjung nah $ 1567 Nr. 1, R. 03 562 ff., 
befürwortet, daß 8 1567 Nr. 1 ganz in ortfall gebracht werde, weil dieſe eine 
Heuchelei enthaltende Klage nicht das bezwede, was mit ihr verlangt werde, 
fondern das, was mit ihr bezwedt werde, weislich verfchweige und die mit ihr 
beabjihtigten Wirkungen fehr wohl durch $ 1568 erreicht werden könnten (564, 
565). — Gegen Leske 799 Anm. 9 erachtet er es nicht für genügend, wenn 
die einjährige Friſt erft zur Erlafjung des Scheidungsurteils abgelaufen tt, hält 
vielmehr die erſte mündliche Berhandlung für entiheidend. 

3. Zu Nr. 2. Die Vorausfegungen der öffentlihen Zuftellung müffen nicht 
nur zur Zeit der Erhebung der Scheidungsflage, jondern bis zum Schlufje der- 
jenigen mündlichen Verhandlung gegeben fein, auf melde das Urteil ergeht. — 
Dies kann unter Umftänden auch in der Revilionsinftanz fein. So gegen Erler 
und Davidfon (vgl. IDR. 1 Ziff. 6 zu $ 1567), auch Leske 802, Dernburg 
IV 82, Türde-Niedenführ: Winter IV 232 Anm. 6. 

4. Aus der Praris: 

Böslihe Verlaffung liegt nicht vor, wenn der Ehegatte aus Energielofigteit 
(krankhafter Willenlofigfeit) nicht zurüdfehrt. UG. IW. 03 Beil. 12. 

OLG. 7 104 (Bamburg): Bösliche Abficht liegt dann vor, wenn der Ehe— 
gatte eigenmädtig, d. h. ohne richterliche Geftattung und gegen den Willen bes 
anderen Ehegatten in der Abficht, die ehelihe Gemeinſchaft nicht fortzufegen, ſich 
dem anderen Teile fernhält. Der Hagende Teil hat nicht nötig, darzulegen, daß 
er die ehelichen Pflichten nicht verlegt habe; vielmehr ift es, wenn der verflagte 
Ehegatte behaupten will, daß er wegen des Verhaltens des Hagenden Teiles zur 
Fortfegung der Ehe nicht verpflichtet fei, feine Sache, einen desfalljigen Einwand 
zu erheben. 

OLG. 7 105 (Hamburg): Bösliche Verlafjung darf nur bei Vorhandenjein 
des im $ 1567 vorausgefehten Tatbejtandes als ermwiefen angenommen werben. 
Wiederholtes grundlofes Verlaſſen der häuslihen Gemeinihaft rechtfertigt nicht 
eine Scheidung der Ehe aus $ 1568 (vgl. die gegenteiligen Anfichten aus der 
Literatur, JOR. J Ziff. 6 zu $ 1567 u. Ziff. 5 zu $ 1568). Könnte eine folche 
nicht als böslich im Sinne des $ 1567 Nr. 1 feitzuftellende Berlafjung für ein die 
Scheidung rechtfertigendes Verhalten gemäß $ 1568 erllärt werden, jo würde den 
ftrengeren Anforderungen des $ 1567 jede praftifche Bedeutung entzogen werden. 

DLG, 7 407 (KG.): Bei dem Hagenden Teile muß die ernftlihe Abficht 
vorhanden fein, die häuslihe Gemeinfchaft wieberherzuftellen und den anderen 
Teil bedingungslos bei fih aufzunehmen; bei dem beflagten Zeile muß Die 
Vorausfegung erfüllt fein, daß ohne rechtlichen Grund das Zufammenleben ver: 
meigert wird. 

OLG. 7 407 (Celle): Liegen die Vorausjeßungen für die öffentlihe Zu: 
ftelung feit Iahresfrift vor Klagerhebung vor, fo ift es unerheblid, ob in- 
zwiichen ein Dritter den Aufenthalt des Beklagten ermittelt hat. Die Möglich— 
feit, daß der Aufenthalt einer in unbelannter Ferne weilenden Perſon irgend 
jemandem befannt ift, liegt ſtets vor, und es reicht deshalb diefe Feititellung nicht 
aus, um das Gegebenfein der Borausfegungen für eine öffentliche Zujtellung in 
Frage zu ftellen. 

8 1568. 1. Nach Leske 805 f. und Dernburg IV 83 ift ein ehrlofes 
oder unfittlihes Verhalten namentlich regelmäßig in folgenden Fällen zu finden: 
Begehung entehrender Verbrechen oder Vergehen, Ergreifung eines ſchimpflichen 
Gewerbes, unverbefierlihe Trunkſucht, Tiederlicher Lebenswandel, unordentliche 
Wirtſchaftsführung. 
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2. Trunkſucht als Chejheidungsgrund Vgl. hierüber RG. IM. 
02 71, SDR. 1 3iff. 7d a. E. zu $ 1568. 

Bresler a. a. D. 42 ff. wirft dem Gejeh Inkonſequenz vor, weil es die 
Trunkſucht als einen befonderen Grund der Entmündigung anführt (f. über den 
Begriff der Trunkſucht o. Ziff. III zu $ 6), dagegen bei der Chefcheidung ganz 
außer acht läht (44), und meint, daß die fünftige Geſetzgebung fich der Aufgabe 
nicht werde entziehen können, für die Ehefheidung wegen Trunkſucht und ähnlicher 
Zuftände befondere Normen zu fchaffen (53). Zur Zeit fer Chefcheidung wegen 
Trunffuht auf Grund des $ 1569 nur möglich, wenn der Alloholismus zu einem 
gänzlihen Verfalle der Geifteöfräfte geführt habe, der an fi) anwendbare $ 1568 
aber werde dann nicht Pla greifen fönnen, wenn der trunffüchtige Ehegatte für 
feine Sandlungen nicht verantwortlich zu machen ift (42). 

3. Aus der Praxis: 

a) RG. SW. 03 Beil. 63: Zum Begriffe der böslichen Verlaffung genügt 
nicht das bloße Verlaffen oder Fernbleiben für einen fürzeren oder längeren Zeit: 
raum, jondern e3 ift weiter erforderlich, daß der Fernbleibende fih an einen unbe: 
fannten, bzw. dem Gericht unerreihbaren Ort begibt und dort ſich beharrlich von 
dem andern Ehegatten fernhält, oder aber, daß er fich der Wiedervereinigung 
hartnädia widerſetzt, insbe. obrigfeitlihen Anordnungen den Gehorfam verweigert. 

Nah dem Urteile des RG. IW. 03 Beil. 27 iſt Vorausſetzung des 
8 1568 nicht, daß derjenige Ehegatte, welcher durch feine Verfehlungen die Zer- 
rüttung der Ehe herbeigeführt hat, dieſes Refultat als einen von ihm in be- 
wußter Weife angejtrebten Erfolg beabfichtigt hat. 

b) RG. SW. 03 Beil. 44: Auch in Prozekbehauptungen, zumal wenn fie 
wider befjeres Wiffen aufgeftellt werden, kann eine ſchwere Pflichtverlegung, ein 
ehrlofes und unfittlihes Verhalten im Sinne des $ 1568 gefunden werden, 

Das Urteil des RG. vom 15. 1.03, IW. 03 Beil. 36, behandelt einen 
geſellſchaftlich anſtößigen Verkehr zwifchen der Ehefrau und einem Dritten, der 
gleichwohl ſich noch nidht mit den Geboten der Moral in Widerſpruch fett. Auch 
ein folder Verkehr fann die durh die Ehe begründeten Pflichten verlegen, 
braucht aber deshalb noch nicht als Eheicheidungsgrund auszureichen. 

c) RG. 55 244 ff.: Der Ehegatte, welcher gleichzeitig wegen Ehebruchs 
und wegen Zerrüttung des ehelichen Verhältnifjes geklagt hat, fann, wenn der 
Tatbeftand des $ 1568 fchon Liquid ift, nicht auch wegen noch feftzuftellender 
Ehebrühe Scheidung verlangen. 

d) RG. IW. 03 Beil 36, R. 03 181: Die Verfehlungen müſſen in ihrem 
Zufammenhalte, nicht nur jede einzelne für fich, geprüft werden. 

RB. IW. 03 Beil. 72: Die Verzeihbarkeit ift fein Maßſtab für die 
Schwere der BVerfehlung. 

e) Einen Chefheidungsgrund gibt auch ein foldhes Benehmen, welches 
den anderen Teil in Gefahr bringt, Leben, Ehre, Amt oder Gewerbe zu ver: 
lieren oder in diefen Rechtsgütern beeinträchtigt zu werden, 3. B. faljche Denun- 
ziattion bei der Behörde (OLG. Braunfhmweig, Braunfh3. 02 47), öffentliche 
Verleumdungen (RG. IW. 00 847, SähfA. 11 71), felbit das anftößige Verhalten 
einer Frau, welches die bürgerliche Eriftenz ihres Mannes bedroht (OLG. Hamburg, 
HanjGer3. 00 Beil. 115). Val. R6. IW. 03 Beil. 127. 

f) Die Verweigerung der ehelichen Pflicht in der Bejorgnis, daß durd) 
die Geiftesfrankheit des Ehegatten die Integrität der etwaigen Deſzendenz ge: 
fährdet werde, ift feine ſchwere Verlegung der durch die Ehe begründeten Pflichten. 
OLG. Braunſchweig, DIZ. 03 552. 

2) Wiederholtes grundlojes Verlaſſen der häuslihen Gemeinſchaft it fein 
Scheidungsgrund aus $ 1568. OLG. 7 105 (Hamburg). 
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$ 1569. 1. Zum Begriff der Aufhebung der geiftigen Ge— 
meinfhaft. Bel. Schmidt u. Davidjon, IDR. I Ziff. 1 zu $ 1569, fowie 
die Praxis hierüber Ziff. 6 a. a. O. 

a) „Aufhebung der geiftigen Gemeinschaft” im Sinne diefer Vorfchrift 
erfordert, daß die Aufhebung jo weit geht, daß der ganze Begriff, das 
Mefen der Ehe, dadurd erfhüttert wird, und daß das kleinere Übel zwifchen 
dem Beftehenlaffen der Ehe unter diefen Verhältnifien und der Trennung der 
Ehe die leßtere if. So fann die „geiltige Gemeinſchaft“ z. B. nicht mehr bloß 
deshalb anerfannt werden, meil eine Frau, die in Anftaltsbehandlung ſich be- 
findet, troß vorgefhrittenen Schwachſinns noch Teilnahme am Befud ihres 
Mannes zeigt. Sie kennt den Mann, freut jih auch über fein Kommen, aber 
fie freut ſich vielleicht hauptfähli, weil er ihr Neuigkeiten bringt. Sie würde 
vielleicht die Perfon ganz ebenfo begrüßen, wenn e8 irgend jemand anders wäre. 
Die eigentümlihen Beziehungen zu dem Ehegatten, das Spezifiſch-Eheliche in 
diefen Empfindungen und Gefühlen dem Ehegatten und der Che gegenüber fünnen 
ihr verloren gegangen fein, Iſt auch die geiftige Gemeinſchaft nit in jeder 
Richtung aufgehoben, fo ift jedenfalls das aufgehoben, was überhaupt das Weſen 
der Geiftesgemeinfchaft gerade in der Che if. Die „geiftige Gemeinschaft” muß 
aber gerade in bezug auf die Ehe und deren Sinn noch beftehen, in der Art, 
daß eine beiderfeitige Betätigung in diefer Richtung noch erfennbar if. Moeli, 
Geiftesfrankheiten im zivilrechtliher Beziehung 193/194 in der „Gerichtlichen 
Medizin”, herausgegeben vom Zentralfomitee f. d. ärztl. Fortbildungsweien in 
Preußen. 

b) Die geiftige Gemeinfhaft ift aufgehoben, wenn der franfe Ehegatte fein 
Verftändnis mehr für die fittlihen Pflichten des ehelichen Lebens und fein Be- 
wußtjein der gemeinfchaftlid beftehenden Interefjen hat. Leske 803 Anm. 5, 
Endemann II 682 Anm. 30, Dernburg IV 85. 

c) Bresler, Rechtspraris der Eheſcheidung bei Geiſteskrankheit 6ff., macht 
darauf aufmerkfam, daß es im $ 1569 nicht heiße die geiftige Gemeinfchaft des kranken 
mit dem gefunden Ehegatten, jondern „die geiftige Gemeinſchaft zwiſchen den beiden 
Ehegatten”, weshalb man die geiftige Gemeinſchaft nicht als pſychiſchen Kompler 
des franfen Ehegatten nehmen dürfe. Er definiert deshalb dahin: Geiftige 
Gemeinfchaft zwifchen zwei Ehegatten iſt das Vorhandenſein eines im mwejentlichen 
gleihen Gedanfeninhalts über ihre Che bei denjelben und die Möglichkeit einer 
wechjelfeitigen Einwirfung auf diefen Gedanfeninhalt (6). — Dem Begriffe der 
geiftigen Gemeinſchaft als Inbegriff eines gemeinfamen, geiftigen Bejigtums, 
einer Art geiftiger Gütergemeinfhaft, wohnt deshalb die Betätigung der ehe: 
lihen Pflichten, aljo etwa die Fürſorge für den anderen Ehegatten und die 
Kinder, nicht notwendig inne (7/8). 

2. Über die frage, ob der Begriff der Geiftesfranfheit im $ 1569 identisch 
iſt mit demjenigen des $ 6, vgl. Bresler o, Ziff. Ile zus 6. 

3. ThürBl. 03 206 (Jena): Die drei Jahre, während deren die Geiftes- 
frankheit beitanden haben muß, find von dem Zeitpunft an zu rechnen, in 
welchem zuerſt das Beftehen von Geiftesfrantheit feitgeftellt wurde, nicht etwa 
ihon von da an, wo Symptome hervorgetreten find, von denen ſich ſpäter heraus: 
geftellt hat, daß fie durch eine geiftige Erkrankung zu erflären feien. 

8 1570. 1. Nah Eltzbacher, Sandlungsfähigkeit I 197/199, ift die 
Verzeihbung nicht Willenserklärung, jondern Gefühlsäußerung. 

Mit Dernburg 133. it Freudenberg, „Die Verzeihung,“ der Anfiht, 
daß die Verzeihung fein rein „jittliher Akt” und fein rein „faktiſcher Vorgang“, 
fondern eine Nehtshandlung fei. Er fagt: Die Verzeihung jtellt fih als eine 
menſchliche Millensftundgebung dar, welche, fittlihen Motiven entjpringend, auch— 
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Wirkungen in bezug auf die fittlihen Beziehungen zueinander ausübt, andererjeits 
aber auch rechtlihe Wirkungen äußert. Vgl. SDR. | Ziff. 1a und c zu $ 1570. 

2. a) Gegen Erler (vgl. IDR. 1 Ziff. 1a) nimmt Leske 808 in 
Übereinftimmung mit Davidfon 86 und der zu b genannten Entſcheidung des 
RG. an, daß eine unter Vorbehalt oder bedingt ausgefprochene Verzeihung nicht 
ſchlechthin unwirkſam zu fein braucht. Nach der Lage des einzelnen Falles und 
unter Berüdfihtigung des Weſens der Che ift nah ihm die Frage zu enfcheiben, 
die Anwendung der allgemeinen Vorſchriften über Bedingungen auf die Ver- 
zeihung aber jedenfalls abzulehnen. Er hebt hervor, daß in gemwiflem Sinne 
jede Verzeihung unter der ſtillſchweigenden Bedingung der Beflerung erteilt wird. 

Freudenberg 71 ftellt ven Sat auf, daß eine Verzeihung nur unbedingt 
und vorbehaltlos erfolgen fünne. „Wo die Verfühnungsabjiht und bie verföhn- 
lihe Gefinnung an den Tag tritt, dadurch, daß fie ſich in einer Verzeihung 
äußert, da ift für Bedingungen und Vorbehalte fein Raum.” Er betont (67), 
daß nur bei einer ausdrüdlih erklärten Verzeihung die Sinzufügung einer Be: 
dingung oder eines Vorbehalts möglih ift, da bei einer ſtillſchweigend durch 
Ihlüffige Handlungen fundgegebenen Verzeihung eine von dem BVerzeihenden etwa. 
geftellte Bedingung nad außen nicht erfennbar hervortreten würde. 

b) Über bedingte PVerzeifung und Verzeihfung von Berfehlungen, 
deren fchlimmfte Folgen erft nah der Verzeihung eingetreten find vol. R®. 
JW. 03 Beil. 26, DI3. 03 223. Eine Zurüdnahme der Klage fchließt nicht 
unter allen Umftänden eine Verzeihung der Hagebegründenden Verfehlungen in fich. 

RG. NR. 03 606: Daraus, daß ein Ehegatte dem anderen für den Eintritt 
gewifjer Fälle die Fünftige Verzeihung in Ausficht ftellt, folgt noch nicht, daß er 
jest ſchon die Ehe nicht mehr als zerrüttet und ihre Fortiegung nicht als un— 
billige Zumutung empfindet. 

3. Die Verzeifung muß dem anderen Teile gegenüber zum Ausdrude 
gelangt fein. Dernburg IV 86, Lesfe 807 gegen Pland IV 323. Die 
Verzeihung kann vor oder nad Erhebung der Scheivungsflage erflärt werden und 
ift, wenn fie während des Scheidungsprozefjes erfolgt, von der Zurüdnahme der 
Scheidungsklage nicht abhängig. Leske 807; vgl. RG. 34 189. Die dem Ein- 
wande der Verzeihung entgegengefehte Replik, daß die Verzeihung nicht ernftlich 
gemeint fei, ift unbeachtlich. Leske 807, Dernburg IV 86 Anm. 2. 

4. Der Vorbehalt, daß die Verzeihung unter Vorausjegung der Beflerung 
erfolgt, wird von Dernburg IV 86 als rechtsbeftändig angefehen, da dies 
der geſchichtlichen Entwidlung und dem Weſen der Sache entiprede. 

5. OLG. 7 107 (Hamburg): Die Beifchlafsvollziehung ift aus dem Grunde 
regelmäßig als eine den Verzeihungsmillen zum Ausdrucke bringende Handlung 
anzufehen, meil der Ehegatte, der an ſich auf einen Scheidungsgrund ſich be: 
rufen fann, dadurd zu erfennen gibt, daß nad) feinem perjönlichen Empfinden 
die Ehe durch Verfchulden des anderen Teiles nicht derart zerrüttet ift, daß man 
ihm die Fortfegung derjelben nicht zumuten könnte (vgl. auch Davidſon, IDR. 
1 3iff. 1g zu $ 1570). 

$ 1571. 1. Zu Abf. 1. DRG. Eöln, R. 03 18: Die fechämonatige 
Frift des $ 1571 ift bezüglich der Klage ſowohl als der MWiderflage eine auch 
von Amtswegen zu berüdfichtigende Ausſchlußfriſt. Die hiervon im $ 1574 
Abſ. 3 zugunften desjenigen Bellagten, der lediglich beantragt, aud den Kläger 
für jhuldig zu erllären, gemachte Ausnahme hat zur Vorausſetzung, daß feine 
Widerklage auf Scheidung erhoben ift. 

DLG. Braunfhmweig, R. 03 577: Bildet eine Mehrheit von Berfehlungen 
in ihrer Geſamtwirkung den Scheidungsgrund, fo darf die fehsmonatige Frift 
nicht für jede einzelne Verfehlung beredinet werden, Es entfteht vielmehr, fo- 
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lange ein in feiner Geſamtheit als Scheidungsgrund fich darftellendes Verhalten 
fortdauert, der Anfpruh auf Scheidung in jedem Zeitmoment von neuem. 

RG. Sruhots Beitr. 47 969: Solange die häusliche Gemeinſchaft der 
Ehegatten aufgehoben iſt, ijt die Verjährung der Scheidungsflage ausgeſchloſſen. 

2. Zu Abf. 2. Gegen DLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 41, das eine 
Aufhebung der häuslichen Gemeinſchaft nur dann als vorhanden anfieht, wenn 
der unjchuldige Teil den jchuldigen verlaffen habe, nicht aber im umgekehrten 
Falle, wendet ih Schöller, DIZ3. 03 316 f. Diefer führt u. a. aus: Wird 
der jchuldige Ehegatte, nachdem er den anderen verlaffen hat, verhaftet, fo wird 
die bereit eingetretene Aufhebung der häuslichen Gemeinſchaft durch die nad: 
träglihe Verhaftung nicht wieder rüdgängig gemacht; dasjelbe gilt, wenn der 
unjhuldige Chegatte den fchuldigen wegen eines Ehejcheidungsgrundes verlafjen 
bat, und nunmehr der eine oder andere Teil verhaftet wird. Waren die Ehe: 
gatten troß Vorhandenſeins eines Cheicheidungsgrundes zufammengeblieben und 
wird vor Ablauf der fechsmonatigen Friſt der eine Teil ohne Zufammenhang 
mit dem Chefcheidungsgrunde verhaftet, jo wird hierdurd allein die häusliche 
Bemeinihaft im Rechtsſinne nicht aufgehoben. 

Erfolgt die Verhaftung des fchulvigen Teiles wegen des den Eheſcheidungs— 
grund bildenden Verbrechens oder Vergehens und erfährt der unſchuldige Teil 
erit durch die Verhaftung oder kurz vorher von dem Ehefheidungsgrunde, jo 
läuft im Zweifel die Friſt während der Verhaftung nicht. 

Das Neihsgericht hat ſich zu diefer Frage, wie folgt, geäußert: Die 
unfreimillige vorübergehende Inhaftnahme eines Ehegatten (Unterfuhungs- oder 
Strafhaft) it nicht unterfchiedslos und ohne Nüdfiht auf die Dauer der Haft 
zur Aufhebung der häuslichen Gemeinjhaft geeignet. Es fommt vielmehr darauf 
an, ob im einzelnen Yale nah den für die Geftaltung der häuslichen Ber: 
hältnifje wejentlih maßgebenden perfönlihen und wirtfchaftlihen Verhältniſſen 
eine wirkliche Löſung der ehelichen Gemeinſchaft dadurch herbeigeführt wird. RG. 
8. 1. 03 IW. 03 44, PoſMſchr. 03 41; 22. 1. 03 Entſch. 53 337; 9. 7. 03 
IW. 03 112. 

3. DO8G.7 408 (Colmar): Der vom Manne gegen die Unterhaltsflage 
feiner Frau beftellte Bevollmächtigte iit zum Erlaſſe der Aufforderung (Abf. 2) 
nicht befugt, weil diefe feine den Rechtsftreit betreffende Prozekhandlung ift, 
zu welder gemäß $ 81 3PO. die Prozeßvollmacht ermächtigt. 

8 1572. Die friitgemäße Erhebung der Scheidungsflage wahrt zu: 
gleih Die Friſt für alle im Laufe desjelben Verfahrens, wenn auch erſt nad) 
Ablauf von 6 Monaten geltend gemachten Anfehtungsgründe. RG. IW. 03 
Beil. 70. 

$ 1573. 36. IW. 03 Beil, 83: Sinfichtlich der im $ 1573 bezeichneten 
Zatfahen, die zur Unterftügung eines anderen tatfählihen Scheidungsgrundes 
benußt werden fönnen, macht es feinen Unterfchied, ob ſich diefelben vor oder 
nad dem Inkrafttreten de3 BGB. ereignet haben. 

RG. IW. 03 Beil. 48, DI3.03 223: 8 1573 bezwedt, dem klagenden Ehe- 
gatten, falls der andere Ehegatte nad) Erledigung des früheren Nechtsftreits ſich er: 
neuter Verfehlungen jhuldig gemacht hat, das Recht zu wahren, zur Charalteri- 
firung und zum Bemweife des neuen Scheidungsgrundes auch diejenigen Ver: 
fehlungen des anderen Chegatten geltend zu machen, auf welche das Recht 
auf Scheidung nah 88 1570, 1571 BOB. und $ 616 ZPO. nit mehr ge: 
gründet werden fann. 

$ 1574. 1. Pland IV 326 und Erler 228 nehmen an, daß Die 
Schuldigerflärung in der Urteilsformel ausgeſprochen werden müſſe. Leske 810 
Anm. 3 hält diefen Ausspruch zwar für zwedmäßig, jedoch nicht für notwendig. 
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2. Soweit nur die Schuldfrage zwifchen den Eheleuten zu enticheiden ift, 
fommen die beichränfenden Borfchriften des $ 617 Abi. 2 ZPO. nicht zur An: 
wendung; in folhem Falle würde z. B. die Zufhiebung von Eiven über den 
begangenen Ehebruch zuläffig fein. Dernburg IV 88 Anm. 14. Über OLG. 
4 93 (Dresden, Hamburg), vgl, IDR. 1 Ziff. 2 zu $ 617 ZPO. 

3. OsG. 7409. 186.): Die Negelung der Schuldfrage richtet ſich 
grundfäglih nur nah der auf den Scheidungsantrag bes Klägers oder 
Widerklägers ergebenden Entſcheidung. Vorausſetzung der Schuldigerflärung eines 
Ehegatten iſt regelmäßig die Scheidung auf Antrag des anderen Ehe: 
gatten. Eine Schuldigerflärung des Klägers ift nur zuläffig, wenn der Be: 
Hagte Widerflage erhoben hat und diefe für begründet erkannt wird, ferner — 
ohne Erhebung einer Widerflage — auf Antrag des Bellagten, wenn biefer 
auf Scheidung Hagen könnte oder fein Necht auf Scheidung durch Berzeihung 
oder Zeitablauf ausgefchlofien ift, der Verluft des Scheidungsrechts aber erft nad) 
Entitehung des vom Kläger geltend gemachten Scheidungsgrundes eingetreten ift; 
endlich fol nad der Rechtſprechung des NG. die Vorfchrift des S 1574 Abf. 3 
auch zugunften des Klägers auf den Fall Anwendung finden, daß zunächſt auf 
Cheherftellung geklagt und vom Bellagten Widerklage auf Eheiheidung erhoben 
iſt. Es liegt aber fein Bedürfnis vor, diefe Vorſchrift auch dann anzuwenden, 
wenn der Kläger mit der Scheidungsflage abgemwiefen wird. Haben beide 
Parteien auf Scheidung gellagt, jo find die Vorausfegungen des Abf. 2 nicht 
gegeben. 

4. RG. Gruchots Beitr. 47 961ff.: Der Antrag des beklagten Ehegatten, 
ohne Erhebung einer Widerflage auch den flagenden Ehegatten für ſchuldig zu 
erklären, ijt nur begründet, wenn dem Bellagten ebenfalls ein Scheidungsgrund 
zur Seite fteht oder wenigſtens zur Zeit des Eintritts des vom Kläger geltend 
gemachten Scheidungsgrundes noch zur Seite ftand. 

5. RG. Gruchots Beitr. 47 966 ff.: Der mit feiner Eheſcheidungsklage abge: 
wiefene Kläger fann die von ihm zunächſt ganz allgemein eingelegte Berufung 
ipäter dahin einfchränfen, daß auch die Bellagte für fhuldig erklärt wird. Die 
Beitimmung des Abf. 3 ift einerfeit3 auch dann zur Anwendung zu bringen, 
wenn der Bellagte zwar die Widerklage erhoben, dann aber fallen gelafien hat, 
und andererjeit3 muß dasfelbe auch von dem infolge Erhebung der Widerflage 
zum MWiderbeflagten gewordenen Kläger in dem Falle gelten wenn derſelbe 
ſich jchlieglih darauf beſchränkt, lediglich den Antrag auf Schuldigerflärung aud) 
des andern Teiles aufrechtzuerhalten. 

$ 1578. 1. Gegen Davidfon (vgl. SDR. I Nr. 3 zu $ 1578) nehmen 
auch Dernburg 92 und Leske 813 Anm. 9 an, daß es auf die Erwerbs: 
fähigfeit der Frau nicht anfommt und daß die vermögenslofe Frau den Ertrag 
einer freiwillig übernommenen Erwerbstätigkeit fih nicht anzurehnen braudt. 

2. RG. Gruchots Beitr. 47 972 Ff.: Sobald die Beſchränkung der nad) 
$ 1578 begründeten Unterhaltsverpflichtung nah $ 1579 Abi. 1 Sat 2 eintritt, 
erhält der gefchiedene Ehegatte nur einen Teil des ftandesmäßigen Unterhalts, 
und zwar einen Zeil, der unter Umftänden unter den notdürftigen Unterhalt 
herabgehen kann. Bal. RG. 48 112. 

3. OLG. 7108 (46.): Die Höhe der Nente ift nad den Ansprüchen zu 
beftimmen, melde die Ehefrau nad dem Stande, der Bildung, den Lebensge— 
wohnheiten und dem Vermögen des Mannes vernünftigerweife an ihre Lebens: 
haltung ftellen konnte, folange fie die Ehefrau diefes Mannes war. 

8 1579. n6. IW. 03 Beil. 147: Der im $ 1579 Abf. 1 Satz 2 auf: 
geftellte Grundfat ändert und beſchränlt nur den im $ 1578 normierten gefeh- 
lihen Unterhalt des früheren Ehegatten, greift mithin nur für den Fall Plab, 
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daß aud der 8 1578 Anwendung findet. An diefer Vorausfehung aber 
fehlt es, wenn durch freimilligen Dispofitionsakt der Beteiligten der gejetliche 
Unterhaltsanfprud des unfchuldigen Ehegatten in einen vertragsmäßigen 
umgewandelt worden if. Eine vertraglidh geordnete Unterhaltspfliht des 
für ſchuldig erklärten Cheteild wird durch die Klaufel des $ 1579 Abf. 1 Sab 2 
nicht vermindert. 

: Ebenſo RG. PoſMſchr. 03 189, DLG. 7 110 (Königsberg) und PoſMſchr. 
03 60. 

RG. Gruchots Beitr. 47 974: Die Anwendung des $ 1579 Abf. 1 Sat 2 
ſetzt nicht allein voraus, daß der allein für fchuldig erflärte Ehegatte einem 
minderjährigen unverheirateten Kinde oder dem neuen Chegatten Unterhalt zu 
gewähren hat, fondern auch, daß er bei Berüdjichtigung feiner Verpflihtungen 
außerftande ift, ohne Gefährdung feines ftandesmäßigen Unterhalt dem ge- 
ſchiedenen Ehegatten Unterhalt zu gewähren. 

1586. Über die redhtlihe Natur der Aufhebung der ehe: 
lihen Gemeinſchaft herrfht weiter Streit. (IDR. J Ziff. 1 zu $ 1586.) 

1. Während v. Staudinger die Auffafjung vertritt, daß die Che nad) 
Aufpebung der ehelihen Gemeinschaft ſchlechthin fFortbeiteht, laſſen Pland 
und Sedel (Berliner Feitichrift für Dernburg) die Aufhebung der ehe: 
lihen Gemeinfhaft Auflöfung der Ehe bewirken. Leßterer führt aus (4ff.): 
Nicht das Band der Ehe befteht weiter, jondern nur ein Band, ein Rejtband, 
ein rein megative8 Band, das die Cingehung einer neuen Che hindert, die 
Möglichkeit gibt und verlangt, die Nichtigkeit und Anfechtbarfeit der Che, d. 5. 
des Neftbandes, geltend zu machen und die Grundlage für Die erleichterte 
MWiedervereinigung der Gatten durch den Naturalvertrag der Wiederherftellung 
der ehelihen Gemeinſchaft abgibt. 

2. Dagegen fagt Matthiaß, R. 03 2ff.: Die Ehe befteht dem Bande 
nad) fort, das Rechtsverhältnis der Che wird durch die Aufhebung der ehelichen 
Gemeinſchaft in feinem Beftande nicht beeinflußt, es befindet ſich aber in einem 
Zuftande der Hemmung, des Rubens. An fi find alfo die Ehegatten aud 
nad) Aufhebung der ehelihen Gemeinschaft zur Herſtellung des ehelihen Lebens 
einander verpflichtet, aber feiner kann die Herſtellung desjelben verlangen, 

3. Th. Dlshaufen, A.bürgR. 23 149ff., führt aus: Das rechtliche Band 
der Ehe bleibt bei der Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft im Gegenſatze zur 
Scheidung unangetaftet beitehen. Dies wird aus der Interpretation und Stellung 
des $ 1586 im Geſetzbuche, ſowie aus der Entjtehungsgefhichte der SS 1575, 
1576, 1586 und 1587 heraus gefolgert (150— 152). Insbefondere läßt ſich 
auch das Verbot der Wiederverheiratung einzig und allein daraus erflären, daf 
die alte Ehe rechtlich noch beſteht. Der Umftand aber, daß einzelne Folge: 
ericheinungen der Che, 3. B. die häusliche Gemeinſchaft, die Yeiftung der jpezififch 
ehelihen Pflichten trotz Weiterbeftehens der Che fortfallen, ift damit zu erflären, 
daß das Nechtsverhältnis der Ehe in einem Zuftande der Hemmung ſich befindet 
(vol. Matthiaß, R. O3 1ff.). Diefe äußerſt merkwürdige Erſcheinung, daß Die 
aus der Ehe fich ergebenden Rechte und Pflichten zum Teile ruhen, zum Zeile 
unberührt fortbeftehen, läßt jih nur aus dem eigentümlichen, vertragsähnlichen 
Charakter der Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft erklären. Iſt es doch eigent: 
lich nicht die Autorität des Richters, welche einzelne, eheliche Verpflichtungen und 
Berechtigungen fortfallen, die Ehe aber trogdem beftehen läßt, jondern der vor dem 
Richter ſtillſchweigend geſchloſſene Vertrag der Ehegatten. Indem der beflagte Che: 
gatte dem auf Aufhebung der ehelichen Gemeinfchaft gerichteten Antrage des anderen 
Ehegatten nicht den Scheidungsantrag entgegenftellt, erklärt er ſich ſtillſchweigend 
damit einverftanden, daß die Che von jetzt ab in der vom Geſetze normierten Weife 
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fortbefteht. Sie bleiben Ehegatten, aber es fehlen die weſentlichſten Rechte und 
Pflihten. Darin, daß diefes eigenartige Nechtöverhältnis nur bei beiderjeitigem 
Einverftändnis entftehen und fortbejtehen kann, liegt der einzige wefentliche Unter: 
ſchied zu dem ähnlichen Institut des fanonifchen Rechtes (153). Jedoch treten zufolge 
einer gejeglichen Fiktion überall die Wirkungen der Scheidung ein. Diefer Sat 
gilt auch auf dem Gebiete des Familienrechts; daher ift ein nad) aufgehobener 
eheliher Gemeinschaft empfangenes Kind nicht ehelih, troßdem die Ehefrau es 
während der Che empfangen hat. Der Sat 1 des Abi. 1 $ 1591 fann eine 
Anwendung nicht erleiden, meil das Geſetz die Folgen der Scheidung eintreten 
läßt. Es kommt deshalb analog wie bei der Scheidung $ 1593 in Betradht. 
Iſt deshalb das Kind noch innerhalb 302 Tagen nach der Aufhebung geboren, 
fo ift die Geltendmadhung der Unehelichkeit in erſter Linie von dem Willen des 
Chemanns abhängig, ift es nach Ablauf diefes Zeitraums geboren, jo Tann die 
Unehelichfeit von jedermann nad} den allgemeinen Grundfägen geltend gemacht werden 
(vgl. u. Ziff. 1 zu$ 1591). ES wäre auch widerfinnig, wollte man nad) Aufhebung 
der ehelichen Gemeinfchaft die Beimohnungsvermutung des $ 1591 Abf. 2 Saß 1 
weiter gelten lafjen, da beide Ehegatten auf Grund des Aufhebungsurteils be- 
rechtigt find, die Leiftung der ehelichen Pflicht dem anderen Teile zu verweigern 
(155/156). Der Sat, daß die Ehe ebenjo behandelt werden foll, wie wenn fie 
gejhieden wäre, gilt aber nur für das Gebiet des BGB. Welche Rechte daher 
der in aufgehobener ehelicher Gemeinschaft Lebende in Anjehung der durch das 
öffentliche Recht des Reichs oder der Bundesftaaten normierten Rechtsverhältnifie 
hat, ift allein nad) den für das betreffende Nechtsverhältnis maßgebenden Gefegen 
zu beurteilen. Des weiteren ift aus $ 1586 zu entnehmen, daß unter den 
„Wirkungen der Scheidung” nur die durh BGB. ſelbſt angeordneten zu ver: 
ftehen find (157). 


Achter Titel. 
Kirhlihe Verpflichtungen. 


& 1588. 1. v. Schulte, DI3. 03 242 ff., gelangt auf Grund der 
Entftehungsgefhichte des $ 1588 zu dem Ergebnifje, daß diefe Beftimmung nur 
und ausſchließlich durch die Abjicht veranlaßt fei, den Leuten die firhliche Trauung 
ans Herz zu legen, daß fie aber feinen juriftifchen Inhalt habe (244). $ 1588 
bringe nur zum Ausdrude, daß es Sache des einzelnen ſei, fi) mit feinen kirch— 
lichen Verpflichtungen abzufinden; den Standesbeamten gehe diejes nichts an; der 
Richter habe fih nur an die Staatsgeſetze zu halten. Es ſei daher nicht zu 
bezweifeln, daß $ 1588 nichts anderes jage, als $ 82 des Gef. v. 6. 2. 1875 
über die Beurkundung des Perfonenitandes und die Eheſchließung (243). 

2. Über die Frage, ob neben dem bürgerlichen Eheſchüeßungsalt eine 
rechtliche Verpflichtung zur kirchlihen Trauung befteht, wie Türde-Niedenführ: 
Winter (vgl. JDR. 1 zu $ 1588) auch Leske 656; Jacobi (2) 118 ff.; 
v. Brünne d, Gruchots Beitr. 33 769 ff.; Friedberg, Kirchenrecht $ 156 Anm. 26. 


Zweiter Abſchnitt. 
Verwandtſchaft. 
Zweiter Titel. 
Eheliche Abſtammung. 


8 1591. 1. Die Vermutung der Beiwohnung gilt auch nad) Aufhebung 
der ehelihen Gemeinfhaft, wenn die Empfängniszeit erft mad) der rechtsfräftigen 
Aufhebung beginnt; ein aus folder Empfängnis hervorgegangenes Kind ijt ein 
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ehelihes, denn die Aufhebung der ehelihen Gemeinſchaft hat die Auflöfung des 
Bandes der Ehe nicht zur Folge. Leske 834, Spahn 14, v. Staudinger 
IV 365; a. A. Pland IV 345 Anm. 6, Sedel (Feftg. f. Dernburg) 365 und 
Olshauſen o. Ziff. 3 zu $ 1586. 

2. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 229/231: Die Beimohnung ift hier 
niht als Sandlung, fondern ſchon ala bloße Naturtatfache rechtswirkſam. Es 
fommt nicht darauf an, ob fie durd einen geiftig Kranken oder Gefunden, in 
der Trunfenheit oder in nüchternem Zuftande, freiwillig oder zwangsweiſe erfolgt ift. 


3. Dpet, DIZ3. 03 189 ff.: Die ehelihe Abftammung der Mitglieder 
hochadliger Häuſer beitimmt fi) grundfäglih nad den Beitimmungen des BOB., 
es fann aber die Anfechtung der Chelichfeit durch jeden rechtlich Intereffierten 
erfolgen. 


4. Dernburg IV 218 Anm. 9: Die Vermutung des Ab. 2 gilt nicht 
für den Fall, daß die Frau nad) der Todeserflärung des Mannes Kinder empfängt 
und gebiert. Dagegen Boſchan, DI3. 03 77, vgl. oben Ziff. 1 zu $ 18 BGB. 
»> Die dort enthaltenen Ausführungen waren übrigens nur beftimmt, auf die 
aus $ 1348 Abf. 2 für das Familien- und Erbrecht etwa zu ziehenden Folgerungen 
binzumeifen, und fünnen jedenfalls von dem Verfafler, namentlid im Sinblid auf 
die Bemerkungen von Fuhs (Grudots Beitr. 47 753), nicht aufrechterhalten 
werden. Als mißljch ift es immerhin zu bezeichnen, daß möglicherweife der Nach— 
weis, der Verfchollene habe troß feiner Todeserflärung, fei es in der Ferne oder nad) 
feiner Heimkehr, um die Geburt des Kindes gewußt, die rechtzeitige Anfechtung 
der Chelichfeit aber unterlaffen, unmittelbar den Perfonenftand des Kindes be- 
einflufien fann. Boſchan. + 

5. Aus der Praris: 

OLG. Iena, ThürBl. 03 103 f.: Zur Entfräftung der gejeglihen Ver— 
mutung, daß der Mann innerhalb der Empfängniszeit der rau beigemwohnt 
babe, ift der Nachweis offenbarer Unmöglichleit nicht erforderlich. 

DLG. 7 416 (Hamburg): Es iſt an Fälle gedacht, wo die Vaterſchaft des 
Mannes aus wiffenfhaftlihen, phyfiologifhen Gründen ein Ding der Unmöglich— 
feit ift; diefe Unmöglichkeit muß klar zutage liegen, jedem Zweifel entzogen fein. 
Bei dem Bemweisverfahren und der Feititellung des Bemeisergebnifjes iſt daher 
mit bejonderer Vorfiht und Strenge vorzugehen, die Schlüffigteit der Beweis— 
tatfahen ift nach einem bejonders ftrengen Maßftabe zu prüfen, jo daß jeder 
Zweifel an der Wahrheit der feftzuftellenden Tatſachen ausgeſchloſſen ift. 


8 1595. Nach Landesrecht fünnen Lehens- und Fideilommißberechtigte 
bezüglich der Lehen und Fideilommifje die ſelbſtändige Befugnis zur Entfräftung 
der Vermutung der Ehelichfeit eines Kindes haben. Das erzielte Urteil hat be= 
züglih anderer Rechtsſachen feine Rechtskraft. Dernburg IV 222 Anm. 13; 
Planck IV zu 8 1593 Ziff. 4. 

Die Klage auf Feſtſtellung eines Eltern und Kindesverhältnifjes ift als 
Statusklage anzufehen, für welde die SS 640 ff. ZPO. gelten. Nah $ 70 EWG. 
ift das Landgericht zuftändig. OLG. 7 416 f. (Breslau und Hamburg). 

8 1598. Eltzbacher, Sandlungsfähigfeit I 164, 200/203: Die Aner- 
fennung der ehelihen Vaterfchaft ift Willenserklärung, während die der unehe- 
Iihen bloße Vorftellungsäußerung ift. 

8 1600. Eine Widerlegung der Vermutung des 8 1600 aus dem Reife— 
grad oder der Raſſenverſchiedenheit ift ftatthaft, Matthiaß 327, Stau— 
dinger IV 378. 
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Dritter Titel. 
Unterhaltspflidt. 


88 1601, 1602. DLG. Stettin, PoſMſchr. 03 173: Die Unterhalts- 
berechtigung wird durch den Befit eines zur Beltreitung des Unterhalts nicht 
verwertbaren Vermögens (Forderung gegen den Unterhaltspflichtigen) nicht 
berührt. 

"go. 7 418 (Dresden): Im Unterhaltsftreite der Kinder aus einer ge- 
ſchiedenen Ehe gegen den Vater darf die Mutter, die gefeglicher Vertreter der 
Kinder ift, nicht ald Zeugin vernommen werden. Die Aufgabe des Zeugen ala 
einer von den Parteien verfchiedenen dritten Perſon ift unvereinbar mit der 
Parteirolle, die dem gefeglihen Vertreter als dem rechtlihen Repräfentanten der 
Partei zufommt. 

8 1603. 1. Dem Kinde gegenüber hat der Vater alle verfügbaren Mittel 
zu defjen Unterhalt zu verwenden, gleichviel, wie es mit feinem eigenen ftandes- 
gemäßen Unterhalte fteht. Von diefer Verpflichtung wird er nur befreit, wenn 
ein anderer unterhaltspflichtiger Verwandter — als welcher die Mutter im Ver- 
hältnifje zu ihren und ihres Mannes gemeinjhaftlihen Kindern nicht aufzufafjen 
ift — vorhanden if. OLG. 7 418 (Dresden). 

2. RO. IW. 03 Beil. 29: Für die Eltern ift die fittliche Pflicht, ihre 
Kinder zu erhalten, eine unbeſchränkte; fie findet ihre Grenze allein in der 
Unmöglichkeit. Die Eltern find ihren unterhaltsberechtigten minderjährigen unver: 
heirateten Kindern gegenüber, aud wenn fie ohne Gefährdung ihres eigenen 
ftandesgemäßen Unterhalts zur Gewährung von Unterhalt an diefe nicht imftande 
find, gleihmwohl verpflichtet, alle verfügbaren Mittel zu ihrem und der Kinder 
Unterhalte gleihmäßig zu verwenden. Sie find nit befugt, aus diefen Mitteln 
zur Sicherung ihres eigenen ftandesgemäßen oder auch nur notdürftigen Unter- 
halts etwas vorweg zu entnehmen, da fonft von einer gleichmäßigen Verwendung 
niht die Rede fein könnte. Bielmehr müfjen nötigenfalls auch die Eltern fi 
auf das Unentbehrlichite für ihren Lebensbedarf einjchränfen, und nur die Möglich— 
feit der eigenen Fortexiſtenz bildet, unter Berüdfichtigung ihrer LZebensftellung, 
die Grenze ihrer Unterhaltspflicht. 

$ 1604. Eine Verpflihtung zur Gewährung von Unterhalt an die 
Schwiegermutter befteht für den Schwiegerfohn außerhalb einer durch den Güter: 
jtand etwa begründeten Verpflichtung nicht. OLG. Hamburg, DIZ. 03 228. 

Aufhebung der Bütergemeinfhaft zu dem Zwede, das Vermögen des einen 
Ehegatten von der Unterhaltöpflicht zu befreien, begründet feine Anfechtung. 
OLG. 6 157 (Hamburg). 

8 1610. Zu den vom Unterhalt mit umfaßten Erziehungstoften find auch 
die Ausftattungskoften für den als Einjährig-Freiwilliger feiner Militärpflicht 
genügenden Sohn zu rechnen. DLG. Dresden, SächſA. 14 103. 

8 1611. Die Borfchrift des Abf. 2 feht das Maß des einem Ehegatten 
zu gewährenden Unterhalts für den beſonderen Fall herab, daß der Berechtigte 
ſich einer Verfehlung ſchuldig macht, die den Unterhaltspflichtigen zur Entziehung 
des Pflichtteils berechtigt. Darüber verhält ſich $ 2335. Eine Einſchränkung 
des Nechtes der Entziehung des Pflichtteils ergibt ſich nit aus der Beitimmung 
des $ 1933; durch dieſe Vorſchrift ift mur die Erhebung einer begründeten 
Scheidungsflage der Auflöfung der Ehe gleichgeftellt worden. RG. Gruchots 
Beitr. 47 975 ff. 

8 1612. Zu Abf. 2. RO. IW. 03 Beil. 29: Nur wenn die unter: 
haltspflichtigen Eltern eine die geſetzliche Beſtimmung in Abſ. 1 abändernde An- 
ordnung über die Unterhaltsgewährung getroffen haben, ift für eine Entſcheidung 
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des Vormundſchaftsgerichts Raum. Die Anordnung der Eltern bzw. die Ent: 
ſcheidung des Vormundſchaftsgerichts ift für das Prozefgericht maßgebend und 
fann von ihm nicht geändert werden; im übrigen ift der Rechtsweg zur Bei: 
treibung der Unterhaltsraten zuläffig. 

8 1614. 026.7 111 (Sena): Eine Serabfegung der durch Vergleich 
übernommenen Unterhaltörente wegen Anderung der Berhältniffe des Verpflichteten 
oder Berechtigten ift ausgefchlofjen. 


Dierter Titel. 
Rechtliche Stellung der ehelihen Kinder. 


Literatur: Breit, Gejchäftsfähigkeit, Xeipzig 1905. — Brunswig, Handlungsfähigkeit 
ber Getfteöfranfen, Leipzig 1902. — Burbenne, Privatrechtliche Inventarifationspflichten. 
— Buſch, Grenzgebiete zwifchen freimilliger und ftreitiger Gerichtäbarkeit (Feitgabe für 
Koch) 1903. — Duenfing (Frieda), Verlegung der Fürforgepflicht gegen Minderjährige, 
Münden 1903. — Elgbader, Handlungsfähigkeit, Berlin 1903. 


L Bedtsverhältnis zwifhen den Eltern und dem Kinde im allgemeinen. 


8 1616. 1. Familienname. 

a) Die dauernde Führung eines anderen als des durch Abftammung er- 
worbenen Familiennamens ftellt eine unbefugte Namensänderung auch dann dar, 
wenn die Änderung fhon von dem Vater widerrechtlic vorgenommen, und der 
jo geänderte Name von dem Kinde beibehalten if. PrOVBG. 39 403 ff. 

b) Das ehelihe Kind erhält den Familiennamen des Vaters, aber nicht 
denjenigen, der vom Vater ohne Befugnis angenommen oder geführt ift, fondern 
den, melden der Vater nad dem Geſetze zu führen hatte. Iſt durd die zu— 
ftändige Behörde feftgeftellt, daß einer Perfon nicht der bei der Eintragung 
ihrer Geburt angegebene und feitdem geführte Familienname, fondern ein anderer 
als durch Abftammung erworbener zufomme, und infolgedeffen die Beburtsein- 
tragung berichtigt, jo ift dieſe Feititellung für den Namenträger bis auf weiteres 
maßgebend. KGI. 24 A 163 (vgl. aud o. Ziff. 3b zu $ 12). 

c) Wegen Beilegung des Familiennamens bei indelfindern vgl. die oben 
Ziff. 2 zu $ 12 wiedergegebenen Ausführungen von Weyl. 

2. Vorname (vgl. o. Ziff. 3d zu $ 12). 

a) Der Vorname, im Gegenfahe zum Familiennamen, wird von gemifjen 
dazu Berechtigten gewählt, namentlih vom Vater, KGJ. 26 C 89, DI3. 03 
527; vgl. auch PoſMſchr. 03 6 und 118 (KG.), f. SDR. 1 zu $ 1616 Ziff. 2. 

b) 26. Schneidemühl, PoſMſchr. Ol 89: Das Recht zur Beftimmung der 
Vornamen ift ein Ausflug des Rechtes der Sorge für die Perfon; während be- 
ftehender Ehe ift alfo nad) $ 1627 (1631, 1354) der Vater allein hierzu befugt, 
Namengebung durch die Mutter rechtlih unerheblid. DLG. 6 107 (KG.). 

c) Die Mutter des ſächſiſchen Brautkindes ift zur Erteilung des Vor: 
namens allein berechtigt. Mothes, CBlFrG. 4 248. 

8 1617. 1. a) Die Zugehörigfeit zum Hausſtand ift nicht ald Hand: 
lung, fondern ſchon als bloße Naturtatſache rechtswirffam. Eltzbacher, Hand— 
Iungsfähigteit I 227/228, 207/208. 

b) Über den Begriff der Hausangehörigfeit Dernburg 235 (das Kind 
gehört zum Hausſtande, wenn es in dieſem den Mittelpunkt feiner Lebens— 
beziehungen hat; Wohnen im Haufe nicht notwendig und auch ohne Hausange— 
börigfeit möglid); ſ. ISDR. 1 zu $ 1617 Ziff. 1. 

2. Duenfing, Berlegung d. Fürforgepfliht gegen Minderjährige 44 
hält die Norm des 8 1617, fomeit fie ſich auf die erziehungsbedürftigen Kinder 
bezieht, für eine felbjtverftändliche Folge der elterlihen Gewalt. 
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3. a) Unter der Dienftpfliht darf Ausbildung und Erziehung nicht leiden. 
— — Übermäßige Heranziehung zu Dienften als Mißbrauch: OLG. 6 
287 (KÖ.). 

b) Ob die Dienfte für das Hausweſen oder Geſchäft des Vaters not- 
wendig find oder auch von anderen geleiftet werden können, iſt belanglos., Der 
Vater darf das arbeitsfähige Kind zu angemefjenen Arbeiten zwecks Erwerbes des 
Unterhalt8 des Kindes anhalten und den Arbeitsverdienft hierzu verwenden. 
BayrdbLG®. 3 44. 

4. Der Erwerb aus diefen Dienften wird Eigentum des erziehungs- 
berechtigten oder Unterhalt gewährenden Elternteils; der Erwerb aus folden 
Dienften, die das Kind bei Dritten auf Anordnung des erziehungsberedhtigten 
Elternteils leiftet, wird freies Kindesvermögen ($ 1651). Leske 8503 u. 6. 

5. a) Die unentgeltliche Dienfthilfe ($ 1617) im ihrer Bedeutung für die 
Steuereinfhäßung des Vaters als Haushaltungsvorftandes behandelt Fuifting, 
D33. 03 284. 

b) PrOVG., DI3. 03 348: Die auf Grund der SS 1602, 1610 ge: 
währten Zeiftungen der Eltern und unter $ 1617 fallenden Gegenleiftungen der 
Kinder find lediglich Ausflüſſe gefeglicher Berechtigung und Verpflichtung. Daher 
entjteht für die Kinder hieraus fein Einfommen, für die Eltern fein Anſpruch auf 
Abzug für Betriebskoften. Gemährt aber der Vater dem Sohne, der imftande ift, 
fich felbft zu unterhalten, für die Beihilfe im Gewerbe Unterhalt, jo geſchieht dies 
nicht auf Grund gejeglicher Pflicht, und der Sohn hat feine gefetliche Pflicht zur 
Mitarbeit nah $ 1617; es muß eine Vergütung als ſtillſchweigend vereinbart er: 
achtet werden, die Gegenleiftungen des Vaters ftellen fi) als Betriebsfoften dar. 

6. Nah Dernburg 279 finden die 88 1617 ff. auch auf die uneheliche 
Mutter Anwendung; ebenfo Lesfe 896 betreff3 88 1617 und 1620 ff. (vgl. 
IDR. 1 zu $ 1617 Ziff. 9). 

Schäfer, 8.03 303: Wird das Kind im Hausftande der unehelihen Mutter 
erzogen oder unterhalten, jo kann die Mutter verlangen und nad) 88 1631 Ab}. 2, 
1707 erzwingen, daß es im Hausweſen verbleibt, und diefem feine Dienfte widmet 
(j. unten zu $ 1800 und Art. 135). 

8 1620. 1. a) Die Tochter fann die Ausfteuer erft nach ihrer Ber: 
heiratung verlangen; vorher ijt aber Feſtſtellungsklage zuläſſig. Dernburg 2386; 
f. SDR. 1 zu $ 1620 Ziff. 3. 

b) 086.772 (KG.): Der Ausfteueranfpruh als Leiftungsanfprud ift 
erft mit ber Eingehung der Ehe gegeben; der gänzlihe tatfächlihe Mangel der 
Möbel und fonftigen Sausrats ift fein Erfordernis. 

2. Die Adoptivtochter hat ebenfalls den Ausfteueranfprud. DLE.7 72 (KG.). 

3. Dernburg 2385 hält den Parens für beweispflichtig hinfichtlich feiner 
Leiſtungsfähigkeit. S. JDR. 1 zu $ 1620 Ziff. 4 Abi. 2. 

8 1624. 1. a) Landsberg, PoſMſchr. 03 20 erörtert das Verhältnis des 
Mitgiftverjprehens (des Schwiegervater gegenüber dem Schwiegerfohn) und des 
Ausftattungsverjprechens (des Vaters an das heiratende Kind): nur jenes zeigt immer 
Leitung und Gegenleiftung (Mitgift, Heirat), das Ausftattungsverfprehen wird 
nur mit Nüdfiht auf die Ehe gegeben, wenngleid der Vater dem Kinde die 
Heirat zur Pflicht machen und auf diefen Fall das Ausftattungsverfprechen be- 
Ihränfen fann; in leßterem Falle ift das formloſe Verfprehen ohne Rüdficht 
auf die Höhe Hagbar, fonft nur bei Angemefjenheit des Betrags; das Mitgift- 
verfprehen!) an den Schwiegerfohn ift klagbar, felbit wenn der Klage der Tochter 





) Über Mitgiftveriprehen OLG. Pofen, PoſMſchr. 03 76: Keine Rüdforderung wegen 
Nichterfüllung der durch die Ehe begründeten Pflichten. 
41* 
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der Einwand des Formmangels der Schenkung wegen Übermaßes entgegenftände, 
©. dazu OLG. 7115 (KG.). Bol. IDR. 1 zu $ 1624 Ziff. 4. 

b) $ 1624 Abf. 1 bejtimmt negativ, daß angemefjene Ausftattung feitens 
der Eltern (vermöge der fittlihen Verbindlichkeit) feine Schenkung ift, ſowie 
pofitiv, daß die elterlihe Ausftattung, ſoweit fie übermäßig ift und eine Ver— 
pflihtung nicht befteht, als Schenkung zu betradhten if. $ 1624 läßt den 
Schenktungsbegriff im $ 516 unberührt; deshalb ift auch bei Ausftattungsver- 
ſprechen, mögen fie von Eltern oder von Fremden abgegeben fein, bei erjteren 
nur mit der aus $ 1624 Abf. 1 folgenden Einfchränfung, die Frage zu prüfen, 
ob fie ala Schenfung nad $ 516 anzufehen find: Der Schenfungscharafter kann 
durch beigefügte Zweckbeſtimmungen ausgefchloffen werden; der Zweck des Ver: 
ſprechens, die Ehe zu befördern, ift aber beveutungslos, da die Begründung des 
Eheftandes und die dadurch herbeigeführte Belaftung des Vermögens des Mannes 
auf defjen eigenem Willen beruht, troß jenes Zmedes alſo eine objektive Be- 
reiherung des Mannes um den vollen Betrag der Zuwendung vorliegt (daher 
Formerfordernis des $ 518). RG. IW. 03 Beil. 129, DIZ3. 04 169. 

2. Die Ausftattung kann auch in der Weiſe erfolgen, daß die zu Aus— 
ftattungszweden gemadte Schenfung mit einem entgeltlihen Veräußerungs- 
geihäfte verbunden wird. RG. 54 107, IW. 03 Beil. 49. 

3. Die in den Grenzen der Angemefjenheit zugewendete Ausftattung er: 
Hären für anfehtbar im Sinne des $ 32 Nr. 1KD. u. $3 Nr. 3 AnfGef. außer 
Pland Anm. 5 zu $ 1624 (f. SDR. 1 zu $ 1624 Ziff. 3): Neumann Anm. 3 
zu 8 1624, Zandsberg, PoſMſchr. 03 21 (Unentgeltlichfeit wird nur ausge: 
ſchloſſen durch Erlangung eines Gegenwert? oder Befreiung von einer Verbind- 
lichkeit), Dernburg 239°. 

Leske 8526 hält nur den das entſprechende Maß überfchreitenden Teil 
für anfechtbar und den, welder die Überfchreitung der Angemefjenheit behauptet, 
für — 

4. O8G. 7 203 (KG.): Die Wirkung des 8 1624 beſchränkt ſich auf den 
Ausſchluß der Schenkungsqualität angemeſſener Ausſtattung; darüber hinaus ſteht 
dem Kinde kein Schutz zur Erfüllung einer ſittlichen Pflicht auf Ausſtattung zu, 
deshalb auch fein Beſchwerderecht wegen Beeinträchtigung feines „natürlichen 
Rechtes” durch eine gerichtliche Verfügung ($ 20 FrG.). 

8 1625. TDiefe Auslegungsregel gilt auch für die Ausfteuer. Dern- 
burg 239, Leske 853% Matthiak 336 ſ. SDR. 1 zu $ 1625. 

Eine Verwaltung nah $ 1619 begründet nicht die Vermutung des $ 1625. 
Dernburg und Leske a. a. O. (vgl. SDR. 1 zu $ 1625), 


II. Elterlihe Gewalt. 

Borbemerfung: Auf dem Gebiete der elterlihen Gewalt hat vorzugämeife das 
Recht der Perjonenjorge ſowohl in feiner allgemeinen Bedeutung als in einzelnen Folge— 
erfheinungen gleihmäßig die Rechtſprechung und Wiſſenſchaft beſchäftigt. Die elterliche 
Sorgepflicht ift als öffentlicherechtlihe Staatäbürgerpflicht harakterifiert (j. zu $ 1627) und 
die Unzuläffigkeit der Übertragung im ganzen auf Dritte betont worden (j. zu $ 16319. 
Die Frage, ob und inwieweit die Eltern jelbft unter ſich die Sorge für die Perſon der 
Kinder vertragsmäßig regeln können, ift insbefondere im Anſchluß an $ 1635 behandelt, 
der überhaupt nad vielen Richtungen wieder im Bordergrunde des Interefjed ftand. 
Theorie und Praris hat zu diefer Frage der Zuläffigkeit von Verträgen der Eltern über 
die Verteilung der Kinder mehr und mehr im verneinenden Sinne Stellung genommen, 
auch das RG. hat ſich dahin ausgeſprochen (f. zu $$ 1632, 1635). 

Im einzelnen iſt die Pflichtfeite der Sorge für die Perjon erörtert worden in 
bezug auf Heilung des Kindes und Zulafjung operativer Eingriffe (f. zu $ 16279) und 
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bei Behandlung der Borausfegungen des $ 1666, die Die Praris ſowohl nad) der objektiven 
als nad der fubjeltiven Seite Hin in manden bemerkenswerten Entſcheidungen näher be 
ftimmt hat (f. zu $ 1666). Im Bereiche der Perfonenforge ift ferner die Frage, ob aus 
dem Erziehungsrechte des Vaterö ohne weiteres das Recht der Ausbildung des Kindes 
ald Lehrling folge oder es hierzu eines Lehrvertragd unter Beobachtung der Vorſchriften 
der Gemwerbeorduung bedürfe, in Wiſſenſchaft und Rechtſprechung aufgetaucht und ver- 
fhieden beantwortet worden (j. zu $ 1631). 

Des weiteren ift die Abgrenzung der Kompetenz des Prozeßgerichts und bes Vor: 
mundſchaftsgerichts betreffß der Regelung ber Sorge für die Perfon der Kinder vielfach 
Gegenſtand theoretiſcher und praktiſcher Erörterung geweſen, und zwar in dreifacher Be: 
ziehung: 

a) vor allem im Bereiche des $ 1635 die Möglichkeit der Abänderung bes durch 
Urteil des Prozeßgerichts feftgeftellten Sorgerechts deö einen Ehegatten durch obervor: 
mundichaftlihe Anordnung nad $ 1635 Abf. 1 Sag 2 (f. zu $ 16359); 

b) gegenüber der Klage aus $ 1632 die Wirkfamfeit einer Einrede aus vormund: 
Ihaftsgeritliher Anordnung nad $ 1666 (j. zu $$ 1632, 1666 I 2b); 

c) das Verhältnis einer auf Grund des $ 627 ZPO. erfolgten und durchgeführten 
Anordnung des Prozeßgerichts zu einer Anordnung des Vormundſchaftsgerichts, bie über 
die Sorge anders entſcheidet (f. zu $ 1666 II2). 

Für das vormundfhaftägerichtliche Verfahren nad) $$ 1635 und 1666 ift die von 
dem KG. in ftändiger Rechtſprechung angenommene Notwendigkeit der Pflegerbeftellung 
neuerdings verteidigt, demgegenüber aber aud der bemerkenswerte Gefichtspuntt geltend 
gemacht worden, dab die Pflegerbeftellung erſt Raum gewinne, wenn dem Pater die Ver: 
tretung entzogen ſei (. zu SS 1635 III, 1666 II! fomie JDR. 1 zu $ 1635 IT 1a Abſ. 1 u. 2). 

Aber auch bie elterlihe VBermögensverwaltung tft in einzelnen wichtigen Fragen 
Gegenftand eindringlicherer Unterfuchung geweſen. 

Der $ 1640, der den Witwern die früher nur den Witwen obliegende Inventari: 
Tationspflicht aufbürbet, gehört zu den unbeliebteften Neuerungen des BGB. und hat zur 
Folge, daß die durch die Einführung der elterlihen Gewalt der Mutter angeblich ver: 
tingerte Tätigfeit der Bormundfchaftsgerichte bei ſachgemäßer Ausübung ber Prüfungs: 
pflicht im Gegenteile vermehrt erfcheint. Es ift daher begreiflih, daß man jein Herr: 
ſchaftsgebiet in zeitlicher und fachlicher Beziehung aufs genauefte abzugrenzen und tun: 
lichſt einzuſchränken beftrebt war. Nachdem die in der Übergangszeit brennende Frage 
feiner „rüdiwirfenden Kraft” auf den Fall des Todes der Mutter vor 1. 1. 00 (1. ZDR.1 
zu $ 1640 Ziff. 1) das aktuelle Interefje größtenteild verloren, ift das Augenmerk der 
Unterfudung deſto jhärfer auf den Umfang der Inventarifation gerichtet worden. Bon 
bejonderer Bedeutung iſt es, ob das Gefamtgut der fortgefegten Gütergemeinſchaft oder 
verwandte Gütermaſſen zu verzeichnen find; diefe Frage ift vielfach theoretifch erörtert, 
und es hat ji eine herrfchende Anſicht für die Berneinung gebildet, zum Teil auf der er: 
mweiterten Grundlage, daß in allen Fällen, in denen dem Bater kraft Güterrechts Ber: 
waltungs⸗ und Berfügungsbefugnifje zuftehen, das Güterreht den die väterlichen Rechte 
begründenden und erjhöpfenden Rechtstitel bilde und $ 1640 ausgefchloffen fei df. zu 
$ 1640). 

Weiter ift im Bereiche des $ 1643 das Erfordernis der obervormundſchaftlichen 
Genehmigung bei Erbteilung, Schiedövertrag und Vergleih, wenn in benfelben zugleich 
über Grundbefig verfügt wird, unterfuht und im Prinzip durchgehend bejaht worden, 
vom RG. in bejonders gearterer Anwendung auf den Schiedövertrag über Streitigfeiten 
bei der Auseinanderfegung des Vermögens einer aufgelöften Handelsgeſellſchaft; dagegen 
iſt die Genehmigungsbebürftigfeit der gleichzeitig mit dem Grundſtückserwerb erfolgenden 
Hypothekbeſtellung für das Reſtkaufgeld auf dem von dem Vater für das Kind gefauften 
Grundftüde noch immer ftreitig geblieben, indem auf der einen Seite mehr bie wirtſchaft⸗ 
lichen, auf der anderen die formell-rechtlichen Geſichtspunkte betont werden (f. zu $ 1643). 
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Im übrigen dürfte insbefondere auf folgende Punkte als foldhe, die eine mehr oder 
weniger beachtenswerte Behandlung erfahren haben, Hinzumeifen fein: a) $ 1644: Erftredung 
der freien Verfügungdbefugnis auf die Surrogate und Grenze der Möglichkeit freier Über: 
laffung, b) $ 1662: Unzuläffigkeit des Verzichts in Beſchränkung auf einzelne Vermögens: 
teile und Unmöglichkeit des Verzihtö in Form eines Vertrags, c) $ 1687: Nachweis hin- 
fihtlih der Beiſtandsbeſtellung gegenüber dem Grundbucdhamte (f. zu den angeführten 
Paragraphen). 


$ 1626. Keine Pflegichaft zur Überwachung des Gemwalthabers. Döl- 
linger, Württ3FrG. 44 67. 


1. Elterlide Gewalt des Baters. 


8 1627. 1. Duenfing, Verlegung der ürforgepfliht gegenüber 
Minderjährigen, 5ff.: Der Pflichtfeite der elterlihen Gewalt fteht gegen- 
über nicht ein (zivilrechtlich klagbarer) Anſpruch des Kindes, fondern ein 
Anfpruh des Staates auf Leiftung der elterlihen Fürforge im Interefje der 
gefunden Entwidelung der Jugend; die elterlihe Sorgepfliht ift öffentlid- 
rehtlidhe, ift Staatsbürgerpflidt. Zum Schutze des ftaatlihen Interejjes 
an der gefunden Entwidelung des Nahmuchfes dient die Ausgeftaltung der elter- 
lihen Gewalt als einer vormundihaftlihen Schußgemwalt („das große Miftrauens- 
votum der Rechtsordnung gegen die Eltern!“) mit mweitgehendem Eingriffsrechte 
der Obrigkeit (2, 4); in diefer Beziehung erjcheint die im BGB. geordnete Ent- 
ziehung der elterlihen Gewalt im Bermaltungsverfahren der Vormundfchafts- 
behörde (ftatt dur Nichterfpruh nad) früheren Rechte) als befonders charakte— 
riftifh (20). Gegenüber diefer Ausgeftaltung der elterlihen Gewalt im BGB. 
ift die Auffafiung, daß das ganze Rechtsverhältnis ausſchließlich privatrechtlicher 
Natur fei, unhaltbar (13, 14). 

2. a) Rofenberg, GS. 62 71 ff., erörtert das Recht der Sorge für 
die Perfon mit Bezug auf operative Eingriffe: Die Sorge umfaßt die Pflege 
der kranken Perfon, die indes nicht felbjt ausgeübt werden muß, fondern mit all- 
gemeinem Auftrag oder fpezieller Weifung dem Arzte überlafjen werben kann; 
Unterfagung des Gebrauchs notwendiger oder nüßlicher Mittel, an fich für den 
Arzt verbindlich, kann einen Mißbrauch nah $ 1666 darftellen; ein folder Miß— 
braud würde aber auch die Überlafjung des Kindes zu wiſſenſchaftlichen Experi— 
menten fein. Bei Gefahr im Verzug kann der Arzt als Gejchäftsführer ohne 
Auftrag eingreifen. Horion, Grucots Beitr. 47 74, hält bei Fürforgezöglingen 
die Erteilung der Einwilligung zu einer Operation für Recht und Pflicht des 
Provinzialverbandes als Erziehers (nicht des geſetzlichen Vertreters als ſolchen). 
Bol. im übrigen auch o. zu $ 683 II Note 2. 

b) R®. (Strafj.) 36 78 ff, IW. 03 212 erörtert mit Bezug auf $ 222 
StGB. die Frage der Verlegung der elterlihen Fürjorgepfliht und verneint eine 
folhe, folange das Tun und Lafjen des Vaters von dem erfennbaren Willen der 
Fürſorge und bei der Wahl der Mittel von zu billigenden ethiſchen Rückſichten 
beherrſcht war, ſelbſt bei Ergreifen einer faljhen und möglicherweife Gefahr 
bringenden Maßregel. 

3. 8 1627, der die elterlihe Auffichtspflicht ftatuiert, ift fein Schutzgeſetz 
im Sinne des 8 823 Abf. 2; dies folgt ſchon aus der im $ 832 befonders und 
erfchöpfend getroffenen Regelung der Haftung. RG. 53 312. 

4. Die IDR. 1 zu 8 1627 Ziff. 3 Abſ. 2 mitgeteilte Anſicht ſpricht 
DLG. Darmftadt auch in dem Beichluffe Hefiffpr. 4 130 aus. (Dagegen 4 175 
Vollmadtserteilung.) 

5. Das Recht des Vaters zur Verwaltung des Kindesguts ift unüber- 
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tragbar; er kann aber Vertreter und Gehilfen anftellen ($ 1658 gehört nicht 
hierher). Dernburg 26110; |. ZOR. 1 zu $ 1627 Ziff. 3. 

6. Weyl, Name der Findellinder: Unter die Sorge für die Perfon 
gehört auch die Beilegung des Vornamens, bei Findellindern auch die Auswahl 
und Beilegung des Familiennamens. Vgl. oben zu $ 12 Ziff. 3. 

7. R6. Gruchots Beitr. 47 978 ff.: Die elterlihe Gewalt ift der Aus- 
fluß eines natürlichen und fittlihen Verhältnifjes und das auf diefer eigenartigen, 
es auch in feinem Beftande dauernd beeinflufjenden Grundlage beruhende Rechts: 
verhältnis ift regelmäßig der Anderung durd rechtsgeſchäftliche Akte der Betei- 
ligten nicht zugänglid. Ein vertragsmäßiger Verzicht des Vaters auf die Er- 
ziehungsrechte ift daher unwirkſam. 

& 1628. Die Vertretung eines Kindes bei Verhandlungen mit der Steuer: 
behörde liegt dem elterlichen Gemwalthaber auch dann ob, wenn das Kind eigenes 
Vermögen befißt, für defien Verwaltung ein Pfleger beftellt ift; diefer hat dem 
Vater die erforderliche Kenntnis über den Bermögensftand zu gewähren und die 
Erfüllung des Steueranſpruchs aus der Pflegfhaftsmafje zu dulden. PrOVG., 
PreußVerwBl. 24 678. 

& 1630. 1. a) Aus $ 1630 folgt nicht die Befugnis des Vaters, eine 
nicht von ihm fraft eigenen Rechtes ($ 340 StPO.), fondern von feinem Sohne 
oder deſſen Verteidiger eingelegte Revifion ohne Bevollmädhtigung zu begründen; 
eine Befugnis zur Vertretung ift dem Vater als foldem durch StPO. (von 
$ 322 und $ 328 abgejehen) nicht gegeben. RG. DI3. 03 106. 

. b) Der Bater kann Privatllage und Strafantrag nur in feiner Eigenfchaft 
als Vertreter des Kindes in deſſen Namen erheben, nicht in eigenem Namen unter 
Benutung des Kindes ald Beweismittel. LG. Paffau, SeuffBl. 68 230 unter 
Bezugnahme auf Mot. z. EG. 127; ſ. TOR. 1 zu $ 1630 Ziff. 1b; vgl. Ge- 
richtshalle 03 520 und 193. 

Gegen Strafantrag des Vaters in eigenem Namen Pollad, GS. 62 
388 ff., der zwifhen Recht zum Antrag auf Beftrafung und Recht zur Antrag: 
ſtellung unterfcheidet und den Water wie den Vormund auf letzteres nur in der 
Eigenſchaft eines gefeglichen Vertreter auszuübendes Recht befchräntt. 

2. a) Salinger, IW. 03 62, hält in dem IJDR. | zu $ 1630 Ziff. 2a 
mitgeteilten Falle entgegen dem KG. den Vater für befugt, die Hypothek dem 
Eigentümer zu fündigen, weil die Kündigung nit die Aufgabe oder Minde- 
rung der Sicherheit enthält und auch feine Verpflihtung dazu begründet. 

b) Erdmann, AivPr. 94 302: Ift dem Vater der Niekbrauh an 
einer dem Kinde zugefallenen Erbſchaft vermadt, fo ift er nad 8 181 befugt, 
fih den Nießbrauch im Namen des Kindes felbit zu beftellen, zutreffendenfalls 
mit obervormundfhaftliher Genehmigung. S. SDR. 1 zu $ 1630 Ziff. 2e. 

$ 1631. 1. a) Aus dem Rechte und der Pflicht des Gewalthabers, das 
Kind zu erziehen, folgt nicht die Befugnis des Vaters zur Lehrlingsanleitung 
feines Sohnes. Denn Lehrherr kann nur fein, wer den Vorausfeßungen ent- 
ſpricht, welde in NED. SS 126, 1262, 129 aufgeftellt werden. Deshalb muß 
auch der Vater als Lehrherr einen formgerehten Lehrvertrag mit feinem durd) 
einen Pfleger vertretenen Sohne als Lehrling errichten, auf welchem die Mitunter- 
Ihrift des Sohnes!) unentbehrlih it. DB. Hilfe, A.öffR. 17 306, Deutjche 
Arbeitgeber: 3tg. 02 Nr. 8, 2 und 3, CBFG.3 707, KGEBl. 14 1; vgl. 
auch R. 03 177. 

b) 8$ 126b, 150, 4a RGO. find auch auf das Lehrverhältnis zwifchen dem 

!) Mitunterzeihnung des Lehrlings mefentliches Erfordernis aud in Sinblid au 
$ 1274 ROD.; PrOVG., DI2. 03 58; EBIFr®. 4 117 Nr. 91. 
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elterlihen Gemwalthaber ala Lehrherrn und dem Sohne als Lehrling anwendbar; 
dieſes Verhältnis ift bei der einheitlichen Regelung des Lehrlingsweſens durd die 
NED. nit lediglich als fortgefegte Ausübung der Rechte aus $ 1631 anzu: 
ſehen; danach fann der Vater zwar den Beruf des Sohnes beftimmen, aber nicht 
innerhalb des gemwählten Berufs durch feine elterliche Gewalt die Anwendung 
geſetzlicher Vorſchriften ausfchliegen. OLG. Naumburg, GewA. 2 512, DI2. 
03 60; f. auch Dronke, Buſchs 3. 31 5223 über die Sonfequenzen diejer 
Meinung in bezug auf $ 811 Ziff. 1 ZPO. 

c) Schmale, R. 03 261: Ein Vertrag ift nicht notwendig, und deshalb 
entfällt das Erfordernis der Schriftlichfeit, wenn der Vater fraft elterlicher Ge: 
walt fi der Ausbildung feines Sohnes unterzieht; der Vater muß allerdings 
hierzu die von der RED. für den Lehrherrn geforderte Befähigung beiten. Im 
Einzelfalle fann ein Vertrag zweckmäßig fein (3. B. Vergütung); dann iſt Pfleger: 
beftellung nötig. Vgl. auch B. Hilfe, R. 03 310. 

d) R6. 52 69: Die Aufficht über einen minderjährigen Lehrling kann zu 
verfchiedenen Zeiten und Gelegenheiten verſchiedenen Auffichtspflichtigen obliegen, 
dem Vater, der Mutter, dem Vormunde, dem Lehrheren. Nach den Fonfreten 
Umftänden wird fi die Perjon des zur Auffiht Berufenen und des Trägers 
der Verantwortlichfeit ($ 832) beftimmen. Der Umfang der Auffichtspflicht bleibt 
aber der gleiche, infoweit nur das Auffichtsbedürfnis des Minderjährigen in Frage 
fommt. Auffichtöreht und Auffichtspflicht beftehen wegen feines Zuftandes, weil 
er eben minderjährig ift; Art und Maß der Aufficht geftaltet fich aber verſchieden 
nach der Individualität des Minderjährigen. Er ift jhon Aufjichtsbebürftiger im 
Sinne des $ 832 wegen feines Alters, daneben kann er aus anderem Grunde, 
wie bei einem Lehrverhältnis, unter Auffiht ftehen. Das BGB. ordnet Die 
Aufihtspflicht der Eltern, des Vormundes, des Pflegers; es erfchöpft aber nicht 
die Fälle der Auffihtspflicht mit Verantwortlichfeit für die Handlungen der der 
Aufficht Unterworfenen. ©. aud o. $ 832 Note 1. 

e) Duenfing a.a.D. 45 ff.: Aus dem Rechte des Vaters, den Beruf des 
Kindes zu beftimmen, in Verbindung mit der Gewerbefreiheit folgt, daß er noch nicht 
rechtswidrig handelt, wenn er das Kind zu einem an fich lebens- oder gejund- 
heitsgefährlihen, aber zugelaffenen Beruf oder Gewerbe anhält;?) z. B. Ar: 
tiitengewerbe, Dynamitbereitung, — abgejehen von den Vorjchriften des Kindec— 
ſchutzgeſetzes vom 30. 3.03 —; dabei muß er allerdings Alter, Kräfte und 
Zebensftellung des Kindes berüdjichtigen. 

2. Zu der ISDN. 1 zu $ 1631 Ziff. 1b a. E. behandelten Frage jiehe 
Stammler, Lehre vom Richtigen Rechte 428: Nichtig ift Hingabe in willfürliches 
Belieben des Dritten im Gegenfate zu einer beſchränkten Überlafjung zweds 
Ausbildung oder aud in einem Arbeitävertrage. 

3. Über Sorge für den Schulbefuh (vgl. SDR.I zu $ 1631 Ziff. 1e) 
Dernburg 243: Die Vorfchriften über den Schulbefudh find öffentlich-rechtlich 
und daher durch $ 1631 nicht berührt. ©. auh KGT. 23 C 114: 8 1631 will 
nur das Erziehungsreht, Willensäußerungen des Kindes und unbefugten Ein: 
griffen Dritter gegenüber ficherftellen; das Aufenthaltäbeftimmungsreht gewährt 
nicht das Recht, das Kind durch Unterbringung im Auslande von dem gejeglich 
vorgefchriebenen Beſuch einer inländischen Schule fernzuhalten. 

4, Die ZDR.1 zu $ 1631 Ziff. 1d mitgeteilte Entſcheidung findet fich 
auch PreußVerwBl. 24 281. 


2) Bal. Schulgenftein, Grenzen der Poligeigewalt beim Schuge gegen ji) jelbit, 
DI3.04 130 (kein polizeiliches Einichreiten zum Schuge der Gehilfen vor Gefahren, die 
der Gewerbebetrieb notwendig mit fich bringt). 
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5. Über angemefjene Zühtigung Duenfing a.a.D. 24 ff.: Züchtigungs- 
recht ift Gewalt zum Schute des kindlichen Mohles, im Widerſpruche mit diefem 
Zwecke liegt der Mißbrauch. Die Überfchreitung des Züchtigungsrechts wird 
dann insbejondere in bezug auf pſychiſche Mifhandlungen erörtert (38 ff.). 

6. Das elterlihe Aufenthaltsbeitimmungsreht ſchließt nicht aus, daß die 
Rechtsordnung in diefer Beziehung öffentlich-rechtlihe Schranken zum Schuße der 
Kinder zieht. Es ift aber im allgemeinen nit Aufgabe der Polizei, im Inter: 
ejje einer gedeihlihen Erziehung oder zur Verhütung geiftiger oder förperlicher 
Bermahrlofung des Kindes unmittelbar gebietend oder verbietend einzugreifen; 
dies liegt vielmehr dem Vater und dem Vormundjchaftsgericht ob; von Fällen 
augenblidlicher Gefahr abaejehen, hat die Polizeibehörde nur gerichtlihes Ein- 
fhreiten anzuregen. PrOVG. 39 383 ff. 

7. Das Recht des Vaters auf Unterftügung durd Gericht (und Polizei) 
in feinem Erziehungsrecht, insbefondere in der Beſtimmung des Aufenthalts des 
Kindes und der Erzwingung der Rückkehr, findet naturgemäß feine Grenze darin, 
dab das Erziehungs: und Auffihtsreht nur im Interefje des Kindes ausgeübt 
werden darf; fteht diefes Interefje entgegen, jo iſt gerichtlihe Mitwirkung zu ver: 
fagen. OLG. Darmitadt, CBlFrG. 3 720. 

Pitel, CBlFrG. 413, hält polizeiliche Zurüdführung eines entlaufenen Kindes 
nur für ftatthaft, wenn das öffentliche Interefje das Einfchreiten der Polizeibehörde 
erheifcht, und unterftellt die Mitwirkung bei freimilliger Unterbringung in eine An- 
ftalt jeitens des Pflegers der gleihen Beſchränkung. S. JOR. 1 zu $ 1631 Nr. 3. 

8 1632. 1. a) Der Serausgabeanfprud des Vaters gegen die Mutter 
ift privatrechtliher Natur und als folder dem Prozehrichter unterworfen; das 
Vormundihaftsgeriht Ffann nur Anordnungen aus $ 1666 treffen, wozu aber 
nicht genügt, daß eine folhe (3. B. Verbleiben bei der Mutter) im Intereſſe 
des Kindes liegt. (Pflegerbeftellung nötig): OLG. 6 58 (KG.) 

b) Der Serausgabeaniprud) iſt in einem Prozeſſe zu verfolgen; es handelt 
fih dabei nur um Rechte der Eltern, fo daß Pflegerbeftellung für das Kind nicht 
angezeigt it. Dernburg 2445. 

c) Vormundichaftsgerichtlihe Anordnungen, insbejondere ſolche aus $ 1666, 
find aud für das Prozepgericht maßgebend. Dernburg 244; vgl. IDR. J zu 
8 1632 3iff. Le. 

2. $ 1632 gewährt nit ausdrüdlich das Recht, auf Unterlaffung 
fünftiger Eingriffe zu Hagen. Darüber, ob es allgemein eine ſolche Klage zum 
Schutze abjoluter Rechte gibt, Mannhardt, DI3. 03 416. Val. auch o. zu 
8 241 Mote 6a. 

3. Das IDR. 1 zu $ 1632 Ziff. 30 mitgeteilte Urteil des OLG. Jena findet 
fih auch ThürBl. 49 250 mit einer Äußerung Blomeyers, daß es keineswegs 
zweifellos jei, ob nicht fchon ein widerrechtliches Vorenthalten darin liegt, daß 
der Dienjtherr die Tochter gegen den Willen des Vaters als Dienſtmädchen in 
Koft und Logis bei fich behält. 

4. a) Zu der IDR. 1 zu $ 1632 Ziff. 5a berührten Frage f.a. Aull, 
HeſſRſpr. 4 7. 

b) Dem Anfpruhe des Vaters auf Serausgabe feines Kindes, das deſſen 
Mutter, feine getrennt lebende Ehefrau, zugleih mit ihrem erftehelichen Kinde 
bei fich hat, fteht der Einwand nicht entgegen, daß der Ehemann die Aufnahme 
des Stieffindes mweigere und die Ehefrau zum GBetrenntleben mit beiden Kindern 
zwinge, wenn fie nicht auf Zeilnahme an der Sorge verzihten wolle. Die 
Weigerung ift nah $ 1634 Schlußſatz widerrechtlich; die Herausgabe kann nicht 
von der Bedingung der Aufnahme des Stieflindes abhängig gemacht werden 
OLG. 6 59 (Celle). 
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c) Auch die Mutter muß gegenüber der an fih ohne weiteres begründeten 
Klage des Vaters auf Herausgabe des Kindes ein Recht zur Vorenthaltung 
beweifen; dies folgt aus $ 1634. RE. AM. 03 Beil. 82. 

d) Ein Abkommen der Ehegatten über die Ausübung der elterlichen Gewalt 
(Verteilung der Kinder mit der Folge des Ausfchlufjes des anderen Elternteils 
von der tatſächlichen Sorge) ijt redhtsungültig; die elterliche Gewalt als Ausflug 
eines fittlichen Verhältniſſes kann, von Ausnahmen abgefehen (vgl. $ 1662 Sat 1), 
in ihrer Wirkung rechtsgefchäftlih nicht abgeändert werden.!) Mifbraud der 
Rechte des Vaters kann im Prozefje nicht eingewandt werden (nur Anordnung 
nad) $ 1666). RG. SW. 03 Beil. 82; DI3. 03 370; R. 03 402; Grudots 
Beitr. 47 978, ebenfo OLG. 6 60 (KG.); vgl. SDR. 1 zu $ 1632, 5b und 2b. 

Ebenfo Stammler, Lehre vom R. R. 368, Verlangen der Herausgabe des 
Neugeborenen feitens des getrennt lebenden Vaters gegenüber der Mutter ift zwar 
Mikbraud (nad) dem Grundfate des Teilnehmens im Sinne des richtigen Rechtes); 
es fann aber fein Prozefeinwand darauf gegründet, fondern nur das Vormund— 
fhaftsgericht angegangen werben. 

5. $ 883 ZPO. gilt auch für die Herausgabe von Perfonen. DLG. 7 
325 (Damb.). 

8 1634. Der Mutter fteht nicht das Recht zu, im Widerfpruche mit der 
von dem Vater getroffenen Entſcheidung dem Kinde einen anderen Aufenthalts- 
ort anzuweilen; fie macht ſich bierdurd) des Vergebene nah $ 235 StGB. 
fhuldig, wenn fie den Vater in Unkenntnis des Berbleibs des Kindes läßt. 
R6. (Straff.) Seuff. BI. 68 357, IW. 03 213, f. a. OLG. 6 59 (Celle) oben zu 
$ 1632, Note 4b. 

Der die Seritellung des ehelihen Lebens mit Recht mweigernden Frau läßt 
fih auch Hinfichtlid des Verhältnifjes zu den Kindern der Schub nicht verjagen, 
den der auf Scheidung klagenden $ 627 ZPOD., der geſchiedenen 88 1635, 1636 
BGB., fihern; diefer Schuß gegenüber dem Beitimmungsredhte des Mannes aus 
$ 1634 Sat 2 iſt unter Anwendung des $ 1354 Abi. 2 zu gewähren, 3. B. 
wenn der Mann die Anordnung trifft nicht im Interefje des Kindes, fondern 
nur zwecks Ausübung unberehtigten Zwanges auf die Mutter. RE. 55 419 
IM. 03 Beil. 146, 

& 1635. I. 1. Buſch, Feftgabe f. Koh (1903) 196: Im Falle des 
Streites über das im $ 1635 Abf. 1 Sat 1 bejtimmte Sorgerecht entfcheidet 
das Prozeßgericht; die Herausgabe des Kindes wird von dem nicht berech— 
tigten Elternteile durh Zmwangsvollftredung erzwungen. Auch wenn Urteil ergangen 
und die Herausgabe erzwungen ift, fann das Vormundſchaftsgericht nad) $ 1635 
Abf. 1 Sat 2 im Interefje des Kindes abweichende Anordnung treffen und 
nah Art. 15, 17 pr. FG. durchführen (j. ZSDR. 1 zu 8 1635 Ziff. I 2 und 
II 2d). ©. aud OLG. Dresden, SächſAnn. 24 448. 

2. a) Infolge der Schuldigerflärung des Beklagten im Scheidungsprozefie 
ift nur die Sorge für die Perfon der Kinder auf die Mutter übergegangen. 
Das Recht des Vater zur Vertretung des Kindes bleibt unberührt. Die 
Vorfhriften des $ 1635 find zwingender Natur. Ein Verzicht auf die hier 
gedachten Rechte der elterlichen Gewalt ift nicht geftattet, wohl aber Überlafiung 
der Ausübung der Sorgerehte an einen anderen. RG. IW. 03 Beil. 63. 

b) Die gejeglichen Vorfchriften über die Erziehung im Falle des $ 1635 
fönnen nicht durch Vereinbarung der Eltern geändert werben, dies folgt — ab: 
gejehen von den Motiven zum BGB. — daraus, daß eine abmweidhende An- 
ordnung dem Bormundfchaftägerichte vorbehalten iſt, das fich durch objeltive 


) Bol. Cohn, Gruchots Beitr. 47 253. 
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Gründe leiten läßt, alfo nicht dem Belieben der Beteiligten überlafjen ift. Iſt 
die Vereinbarung nichtig, jo ift auch eine Vertragsftrafe unwirkſam. OLG. Kiel, 
Seuffl. 58 408, OLG. 6 169, SchlesmHolftAnz. 03 85; ſ. a. SDR. 1 zu $ 1635 
1%, I 2e. 

c) Auch ein Übereinfommen getrennt lebender Ehegatten, durch welches ein 
Teil dem anderen das Kind unter Ausschluß des väterlichen Rüdforderungsrechts 
überläßt, ift als unzuläffiger Verzicht auf die Rechte, die dem Vater nad) $ 1634 
— aud im Verhältniſſe zur Mutter — zuftehen, unwirkſam. OLG. 6 60 (KG.). 

d) Ein Übereinfommen der im Scheidungsprozefje ftehenden Eheleute, wo— 
nad der Sohn der Parteien der Mutter zur alleinigen Erziehung überlafjen 
werben folle, die Mutter dagegen auf ihre Unterhaltsaniprühe an den Mann 
verzichtet, verftößt nicht gegen die guten Sitten. Kuhlenbeck (2) Note 3 zu 
$ 1635; ebenfo Stammler, Lehre vom R. R. 427, welcher als maßgebenden 
Geſichtspunkt betont, daß nicht eine Maßnahme im fubjeltiven Interrefje des Vaters, 
ftatt im Intereffe des Kindes vorliegen dürfe, und weiter darauf hinweiſt, daß 
über die Gültigkeit folder Verträge das Prozeßgericht entjcheidet, das Eingreifen 
des Vormundfcaftsgerihts nah $ 1666 daneben hergeht; ſ. SDR. 1 zu $ 1635 
I 4 Abf. 3. 

e) Abweichende Vereinbarungen der gefchiedenen Eltern in Anfehung ber 
Sorge für die Perfon der gemeinihaftlihen Kinder find nichtig, dagegen iſt 
nicht ausgefchlofjen, daß ein Ehegatte die Ausübung diefer Sorge ebenjo mie 
einem Dritten auch dem anderen Ehegatten überlaffen kann. Leske 859; 
f. Dernburg 244 V. 


I. 1. Für Notwendigkeit der Pflegerbeitellung bei Anordnungen aus 
$$ 1635, 1636, 1666, abgejehen von einftweiligen dringlihen Anordnungen, 
it auh Dernburg 2445, 245° und 24716, da es fih um Beichränfung der 
Rechtsſtellung der Eltern im Kindesinterefje handele und Eltern und Kind fid 
gegenüberftehen; ſ. SDR. 1 zu 8 1635 Il 1a, b. 

Die JIDR. 1 zu $ 1635 IT 1b angeführte Entfcheidung des KG. betr. An: 
ordnung in dringenden Fällen findet ſich auch SeuffA. 58 156. 

2. Das Interefje des Kindes muß einer ernjtlihen Gefährdung ausgefett 
fein, wenn der Eingriff in die Rechte des unfchuldigen Teiles durch Übertragung 
der Sorge auf den fchuldigen Gatten gerechtfertigt fein fol. BayrOb8G. 
4 145, D26. 773, R. 03 155. 

II. 1. Die geſchiedene Mutter, die nad) $ 1635 die Sorge für die Kinder 
hat, fann nicht im Namen des Kindes deffen Unterhaltsanfpruc gegen den Vater 
geltend machen, da diefer felbft geſetzlicher Vertreter ift; auch nicht in eigenem 
Namen, da auch Geihäftsführung nur Erfah bereits verauslagter Unterhalts: 
foften rechtfertigt, auch $ 258 ZPO. nicht zutrifft. OLG. 6 168, SeuffA. 58 321, 
SchleswHolſtAnz. 03 5 (Kiel. S. SDR. 1 zu $ 1635 III 2. 

Gleiches gilt bezüglich der getrennt lebenden Chefrau (8$ 1353, 1361). 
Die Frau ift nicht berechtigt, ihn eigenen Namens einzuflagen. Sie ift aber 
auch nicht gefeglihe Vertreterin der Kinder. Der Bater bleibt Gewalthaber 
und gefegliher Vertreter, folange nicht das WVormundfchaftsgeriht eine ander: 
weitige Anordnung trifft. OLG. 7 409 (Colmar). 

2. Die Folgeordnung in der Unterhaltspflicht ($ 1606) iſt unabhängig 
davon, wem die Erziehung nah $ 1635 zufteht. OLG. Frankfurt a. M., 
R. 03 155. 

3. Denjelben Einfluß wie die Scheidung übt auch die Aufhebung der 
ehelihen Gemeinſchaft auf die Sorge für die Kinder aus. Leske 859; ſ. IDR. I 
zu $ 1635 Ziff. I a. €. 
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8 1636. 1. Bertragsmäßiger Verzicht des einen gegenüber dem anderen 
Gatten auf perjönlihen Verkehr mit dem Kinde ift dann zuläffig, wenn er im 
Intereſſe des Kindes if. Dernburg 246 12, 

2. Die Anordnung, daß während eines längeren Aufenthalts des Kindes 
(Schulferien) bei dem nicht erziehungsberechtigten Elternteile die Anmefenheit 
einer von dem anderen Elternteil angenommenen Erzieherin zur Beauffihtigung 
zu gejtatten fei, bewegt fi innerhalb der dem freien Ermefjen des Vormund- 
Ichaftsrichters gezogenen Grenzen; der perfönlihe Verkehr fchließt die Anweſen— 
heit dritter Perfonen nicht aus. OLG. Darmitadt, CBlFrG. 4 263. 

3. SDR. J zu 8 1636 Ziff. IT: Bei bloß tatfählihem Getrenntleben fann 
nur der Prozeßrichter wegen Verſagung des Verkehrs mit dem Finde angerufen 
werden. Dernburg 24611, 

DLG. Cöln, RheinArh. 99 57: Zum Erlaß einer einftweiligen Verfügung, 
die den Verkehr des einen Ehegatten mit den der Sorge des anderen überwie- 
fenen Rindern regelt, ift während ſchwebenden Eheſcheidungsprozeſſes nad $ 627 
ZPO. das Prozekgericht zuftändig. 

& 1637. Dernburg 246! hält diefe Vorfhrift für auffallend, wenn 
der für tot Erflärte nicht zurückkommt (meil er doch meiftens tot, dies nur nicht 
nachweisbar ift), und verweiſt für diefen Fall auf entjpredhende Anordnung des 
Vormundfchaftsgerihts nad dem Schlußjage des Abi. 1. — Nach Pland (zu 
$ 1637) bezieht fich die Borfchrift überhaupt nur auf den Wall, daß fih das 
Leben des für tot erflärten Elternteils berausftellt, insbefondere auf die dann 
mögliche Wiedererlangung der elterlihen Gewalt nah $ 1679. 


$ 1638. Die Verwaltung des elterlichen Gewalthabers ergreift die Ge- 
famtheit aller Bermögensrechte des Kindes, ſoweit fie ihm nicht im $ 1638 aus- 
drücklich entzogen iſt; fie erftredt jih alfo aud auf Anfprühe gegen den Gemwalt- 
haber felbit; diefer iſt bis zur Pilegerbeftellung, zu der im Falle eines Interefien- 
widerſtreits bei Zurüdjegung des Kindesinterefies durh den Gemwalthaber Ver: 
anlafjung vorliegt, der geſetzlich berufene Verwalter der Vermögensrechte des 
Kindes. KOT. 25 A 197 (RG.). 

$ 1640. 1. a) Gegen die Verpflihtung, das Gefamtgut der fortgefegten 
Gütergemeinſchaft zu verzeihnen: Dernburg 2542, Kuhlenbed (2) Note 1 zu 
8 1640, Burhenne 58, der nur das, was bei der Auseinanderjegung dem 
Kinde zufällt, als deffen felbftändiges Vermögen anfieht und deshalb den legis- 
latoriichen Grund des $ 1640 (alsbaldige Klaritellung der Vermögenslage) nicht 
für bier zutreffend eradtet, Müller, RheinNot3. 02 261 ff., welcher hervor: 
hebt, da der Vater als Verwalter des Geſamtguts Fraft befonderen Rechts— 
titel3 ($ 1487) nur in Ausnahmefällen (55 1444, 1446, 1447, 1451, 1457) der 
oberpormundihaftlihen Auffiht Hinfichtlih des Gefamtguts unterftehe, deshalb 
eine Pflicht zur Inventareinreihung betreffs des Geſamtguts nur für den Fall 
der Wiederverheiratung ausgefproden fei ($ 1493), und die Einführung der all- 
gemeinen Gütergemeinſchaft als Mittel zur Ausihliefung der Inventarpflicht 
bezeichnet; |. SDR. | zu $ 1640 Ziff. 2a. Die dafelbit angeführte Entſcheidung 
des KG. findet fih auch RheinNRot3. 02 263. 

b) Der überlebende Chegatte, der an dem Nachlaſſe des Berftorbenen 
die Leibzucht nah Naſſauiſchem Rechte hat, muß das Vermögen (eingebradhtes 
But der Verftorbenen und die ganze Errungenschaft) nad) $ 1640 verzeichnen. 
Der Überlebende hat eine Doppelftellung, er verwaltet als Leibzüchter, daneben 
aber auch als Gewalthaber der Eigentümer; lettere Verwaltung äußert fich 
namentlih in der Mitwirfung bei Verfügungen über Immobilien und in der 
Überwahung des Leibzüchters (Ergreifung von Schutzmaßregeln bei pflihtwidriger 
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Verwaltung), wobei die mögliche Interefjenkollifion fein geſetzliches Hindernis ijt!) 
KGJ. 25 A 194 (K®.); vgl. SDR. I zu $ 1640 2b. 

Zelter, CBlFrG. 4 105 ff., folgert aus dieſer Intereſſenkolliſion ein 
gejeglihes Verbot der elternrechtlihen Verwaltung neben der Leibzucht, wie 
er auch einen befonderen jelbjtändigen Erwerb der Verwaltung an der nula 
proprietas neben der „zunächſt“ kraft Leibzuchtsrehts erworbenen Verwaltung 
ala Erwerb „zugleih aus doppeltem Rechtsgrunde“ für juriftiih unmöglich 
erachtet; er nimmt einen Widerſpruch zwiſchen KGJ. 23 A 22 (SDR. 1 zu 
$ 1640 2a) und KGJ. 25 A 194 (f. ob.) an und hält in allen Fällen, in 
denen dem Vater Fraft Büterrechts Verwaltungs: und Verfügungsbefugnifie zu: 
ftehen, das Güterreht für den die väterlichen Rechte begründenden und er: 
Ihöpfenden Nectstitel und $ 1640 für ausgeſchloſſen. 

LS. Gießen, CBlarG. 4 408, HeſſRſpr. 4 100: Der Elternteil, der an 
dem Nachlaſſe des verftorbenen Ehegatten die Leibzuht nad dem Naſſ. Rechte 
bat, ift zur Inventarifation dieſes Nachlaßvermögens nah $ 1640 nicht ver- 
pflihtet, da dieſe Verpflihtung fih auf das kraft elterliher Gewalt verwaltete 
Vermögen beichränkt, für Verwaltung fraft elterliher Gewalt aber neben der 
Verwaltung kraft Leibzucht fein Raum ift. 

c) Steht dem Kinde ein Duotenvermädtnis- oder Pflichtteilsanfpruch gegen 
den Vater zu, jo muß das Verzeichnis die Nachlafbeftandteile, deren Wert, 
die Nachlaßpaſſiva und den dem finde gebührenden Bruchteil des Wertes an« 
geben. Das Vormundfchaftsgericht, das hier wegen der befonderen Wichtigfeit 
der Wertangaben und der Gegenfätlichfeit des Interejjes von Vater und Kind 
an der Werthöhe zu genauer Prüfung verpflichtet ift, fann, wenn die Grund: 
lagen der Wertangaben nicht vorgelegt werben, diefe ſelbſt befchaffen oder nad 
Abf. 2 verfahren (f. $ 1909). Seit, Seuffdl. 68 235. 

d) Nah 28. Gießen, HeſſRſpr. 4 156 beiteht feine Pflicht, das Vermögen, 
das zunächſt einem Vorerben zugefallen ift und auf mweldes das Kind nur als 
Nacherbe Anwartſchaft hat, das alfo noch nicht Vermögen des Nacherben ift, zu 
verzeichnen ($ 2121 gibt dem Nacherben nur ein Recht, zu defien Ausübung ihn 
das Vormundfchaftsgericht nicht zwingen fann). Ebenfo Köhne, Jahresbericht 
der Berliner Jur. Geſ. 1902/03, 75. Anders KG., SDR. 1 zu $ 1640 Ziff. 2e 
und Burhenne 57. 

2. Die Angabe der Verbindlichkeiten iſt in dem Inventar nicht erforderlich. 
Befteht das Mündelvermögen ganz oder teilmweife in dem Anteil an einer Geſell— 
Ihaft oder Gemeinfhaft zur gejamten Sand, fo find nad der Auseinander- 
feßung die in der Auseinanderjegung erhaltenen Vermögensgegenſtände, nicht 
auch die vorhanden geweſenen oder übernommenen Schulden zu verzeichnen. 
Bor der Auseinanderjegung find die Gegenftände aufzuführen, an denen der 
Mündel mit anderen in Geſellſchaft oder Gemeinschaft zur gefamten Sand fteht; 
möglichermeife fann von dem Vormundſchaftsgerichte die Angabe des Iatenten 
Brucdteild des Mündeld an dem Gefamtgute verlangt werden, aber nicht eine 
Angabe der Gefamtgutsverbindlichkeiten, der Erſatzforderungen und Verbindlich: 
feiten zwijchen dem Geſamtgut und dem perfönlichen Vermögen der Teilhaber 
oder der ausgleihspflichtigen Zuwendungen, Carlebah, DNotV3. 03 10 ff. 

3. Der Bater muß der Vorfhrift des 8 1640 nachkommen und fann 
dazu angehalten werden, bis er nachweiſt, daß das gejetlih auf das Kind 
fallende Muttererbe durch gültiges Teſtament andermweit vergeben if. OLG. 
Darmftadt, CB FG. 3 721. 


) Bol. Dernburg IV 268%: Auch eine Forderung deö Kindes gegen den Ge: 
walthaber ift fraft Geſetzes deſſen Verwaltung unterworfen. 
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4. Burhenne 56?: Das Vormundfhaftsgeriht hat als Auffichtsbehörbe 
das Verzeichnis zu prüfen. S. JDR. 1 zu $ 1640 (S. 117 g. E.). 

5. Die einzig mögliche Rechtsfolge bei Verlegung der Inventarpflicht ift, 
daß dem Bater die Bermögensverwaltung und Nubniegung entzogen werde. 
Carlebah, DNAB3. 03 10 ff. 

6. Släffing, AöffR. 18 58: Der öffentlih-rechtlihe Charakter der 
Snoventarpfliht ſchließt Befreiung durch Dispofitionsaft des Elternteild aus; 
ſelbſt landesrechtliche Nießbrauchsrechte bei übergeleiteter Ehe können hieran 
nichts ändern. S. IDR. 1 zu $ 1640 Ziff. 5. 

7. Die Koften der Inventarifierung trägt das Kind (arg. e contr. aus 
88 1667 Abi. 2, 1669). Burhenne 61. S. ZDR. 1 zu $ 1640 Ziff. 6. 

8 1643. 1. Genehmigungsbebürftig ift der Erbteilungsvertrag, der über 
ein Nachlaßgrundſtück verfügt. Dernburg 2573, a. M. anfcheinend Frefe, 
56. 187 18; |. SDR. 1 zu $ 1643 Ziff. Ic. 

2. Über die SDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 2a behandelte Frage: Scherer, 
CBlFrG. 3 829*, der obervormundfchaftliche Genehmigung für den Vater ver: 
langt, aber die Analogie der Belaftung eines gütergemeinfhaftlihen Grundftüds 
beim Erwerb ohne Zuftimmung der Frau abweilt, da der Ehemann, nit aber 
ber Vater nad) Belieben Darlehen aufnehmen oder im wirtſchaftlichen Refultate 
gleihe Geſchäfte abſchließen dürfe. 

Dernburg 257? hält obervormundihaftlihe Genehmigung für entbehrlich, 
da das Grundſtück mit der Hypothek belaftet in das Vermögen des Kindes ge— 
langt; ebenfo Kuhlenbed (2) Note 1c zu $ 1648. 

28, Colmar, CBlFrG. 4 98, EljLothrNot3. 03 246 hält Genehmigung 
der Sppothefbeitellung für notwendig, als einer erſt mit der Eigentumsein- 
tragung wirlfam werdenden Verfügung über das Grundftüd, und führt noch 
den wirtfchaftlichen Geſichtspunkt, deſſen Würdigung dem Gerichte nicht ent— 
zogen werden joll, und die Gleichheit der Wirkung der Kaufgeldshypothef mit 
der felbftfhuldnerifchen Übernahme beftehender Hypothelen an (ſ. JIDR. J zu 
$ 1822 X 3). 

Der IDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 2a angeführte Beſchluß des 8G. Tilfit 
findet fih auch PoſMſchr. OL 28. 

3. Irrige Annahme, daß die Ausihlagung nicht genehmigungsbedürftig 
jei, gibt feinen Grund zur Anfechtung der Verfäumung der Ausihlagungsfrift. 
Bolte, PoſMſchr. 03 123 im Gegenfage zu einer dort mitgeteilten Entfheidung 
des AG. Bromberg. 

4. Der Vater bedarf obervormundjhaftliher Genehmigung, wenn er 
Namens des Kindes eine auf deſſen Grundjtüd laftende Hypothek bezahlt hat, 
und die Cigentümergrundfchuld unter Ummandlung in eine Darlehnshypothef 
einem Dritten abtritt; $ 18223 iſt unbejchränft anwendbar. Dernburg 2598 
im Anſchluß an OLG. 5 409 (KG.). ©. IDR. 1 zu $ 1643 Ziff. 3. 

5. RG. 54 278, IW. 03 Beil. 84, R. 03 312 hält — unter Billigung 
der IDR. I zu $ 1643 Ziff. 5a angeführten Anfidht des OLG. Colmar — (f. 
a. ElſLothr38. 28 618 ff, OLG. 6 66) für nicht genehmigungsbedürftig einen 
Schiedsvertrag, der nah Auflöfung einer offenen Dandelsgefellihaft dur Tod 
eines Gefellfchafters zwiſchen deſſen durch die elterliche Gewalthaberin vertretenen 
Kindern und Erben und dem überlebenden Gejellfhafter geſchloſſen ift und die 
bei der Liquidation und Verteilung des Gefellihaftsvermögens entftehenden 
Streitigfeiten betrifft, aud dann nicht, wenn zu diefem Vermögen Grundftüde 
gehören; denn, da die offene Sandelsgejellihaft Trägerin des Geſellſchaftsver— 
mögens ift und dies im gleicher Nechtslage bis zur durchgeführten Liquidation 
und Verteilung verbleibt, jo betrifft das Rechtsgeſchäft nicht ein einem Minder- 
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jährigen zu einem Zeile gehöriges Grundftüd, fondern ein ſolches der Geſellſchaft, 
das in dem bisherigen Rechtöverhältnifje verbleibt, bis es durch rechtsgeſchäft— 
lichen Akt aus dem Vermögen der Liquidationsgefellihaft ausgeſchieden oder dieſe 
endgültig aufgelöft ift. 

In einer Beiprehung diefes Urteild betont Hahenburg, DI3. 03 438, 
den großen Wert diejer Folgerung aus dem Wefen der Handelsgeſellſchaft für 
den Sandelöverfehr und erörtert weitere Konjequenzen (Unanmendbarfeit des 
8 313 auf einen Vertrag betr. Übernahme des Grundftüde enthaltenden Gefell- 
Ichaftsvermögens dur den überlebenden Sozius). 

6. 26. Straßburg, ElſLothrNot3. 03 374 hält obervormundfchaftliche 
Genehmigung für erforderlih zum Antrage des elterlihen Gemwalthabers auf 
Smwangsverfteigerung von Grunditüden zweds Aufhebung der Gemeinſchaft, gleich 
wie bei dem Vormund, da diefer Antrag nad) der Entjtehungsgefchichte des $ 181 
Z3wVG. wie eine Verfügung über ein Grundftüd behandelt werden ſollte. Da— 
gegen Muths dafelbft 376: Wortlaut des Geſetzes; Antrag ift nicht Verfügung, 
fondern lediglich eine beſonders geregelte Teilungsflage nah $ 749 BGB.. 

7. $ 1643 bezieht fi nur auf Rechtsgeſchäfte, die der Gemwalthaber in 
diefer Eigenfhaft, nit in Ausfluß güterrechtliher Befugnifie (als Verwalter 
des Samtgut3) vornimmt. OLG. 6 283 (KG.). 

8. Für die Gerichtszuftändigfeit ift maßgebend der Zeitpunkt des Einganges 
des Geſuchs bei Gericht. OLG. Colmar, ElſLothrI3. 28 570. 

8 1644. Auch die mit freigegebenen Mitteln von dem Kinde felbjt an- 
geſchafften Gegenstände unterliegen der Beſchränkung des $ 1644. In der Regel 
find die mit folhen Mitteln angejchafften Sachen überhaupt nit als zur 
freien Verfügung des Kindes ftehend anzufehen (feine Surrogation), es müßte 
denn der Wille des Vaters dahin gehen; zu einer ſolchen Freigabe ift der Vater 
aber nur befugt, wenn es fih nit um Gegenftände handelt, über die nur 
mit obervormundfchaftliher Genehmigung verfügt werden fann. Boethke, 
DI3. 03 450.1) 

Riezler, DI3. 03 565, erblidt zwar in der Überlaffung der Mittel zur 
freien Verfügung eine ftilfhmweigende Zuftimmung zur Verfügung über die 
Surrogate, läßt die Verfügungsmadht des Kindes an den im Elternrechte ge— 
zogenen Grenzen der freien Zuftimmungsmadht des geſetzlichen Vertreters aber 
ihre Schranke finden, alfo fih nicht erftreden auf Gefchäfte, die der obervor- 
mundfchaftlihen Genehmigung bedürfen. 

8 1645. Breit, EGBlFrG. 4 392, erörtert die Bedeutung der obervor- 
mundjchaftlihen Genehmigung mit den JDR. I zu $ 1645 Ziff. la,b ange: 
führten Ergebniffen und der weiteren Folgerung, daß gegen den gefeßlichen 
Vertreter, der im Namen des Kindes ein unter 88 1,2 HGB. fallendes Gewerbe 
betreibt, aber nicht zum Sanbelsregifter anmeldet, der Regifterrichter mit Ordnungs- 
ftrafen vorzugehen bat, auch wenn der Betrieb obervormundſchaftlich nicht ges 
nehmigt ift. 

1646. Rümelin, AzivPr. 93 196: Die Ausnahme, daß der Vater 
nicht für Rechnung des Kindes erwerben will, könnte an fi ſowohl auf bie 
innere Abfiht des Handelnden als auf den objektiven Sinn jeiner Erklärung 
bezogen werden, ift aber richtiger auf den objektiven Erklärungsfinn zu beziehen. 


) => Das von Boethke angeführte Beijpiel einer von dem Rinde mit dem 
ii sry Gelde angeſchafften Hypothek paßt nicht; es geht von der irrigen Annahme 
aus, daß der Vater zur Verfügung über eine von ihm für das Kind erworbene Hypothek 
ber Genehmigung des Bormundjchaftögericht3 bedarf, während er frei verfügen kann 
($ 1643 verb. mit $ 1821 Abſ. 2). Dies überfieht auch Riezler a.a.D. — Red. + 
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8 1647. Bezirksnotar Pland, Württ3FrG. 44 326 f.: Entweder be: 
ſchränkt fih $ 1647 Abf. 1 auf den Fall, daß zur Zeit der Konkurseröffnung 
die VBermögensverwaltung begonnen hat, aljo das Kind geboren ift und Vermögen 
befigt, oder es ijt für das Endigen der Vermögensverwaltung ein Beginn der: 
felben nicht Vorausfegung, alfo jelbft der im ledigen Stande erfolgte Konkurs 
Hindernis für das Verwaltungsrecht des fpäteren Vaters und auch der vor der 
Geburt des Kindes beendigte Konkurs Sinderungsgrund für das Verwaltungs: 
recht, der nur nah Abi. 2 des S 1647 befeitigt werden kann; die leßtere 
Meinung ift die dem Sinne des Geſetzes entiprehende. Anders Pland, SDR. 1 
zu $ 1647 Abf. 2. 

Nah Aufhebung des Konkurfes hat der Vater Fein Recht auf Wieder: 
übertragung der Vermögensverwaltung; die Wieberübertragung hängt vielmehr 
von dem durch eine vernünftige Erwägung der feitgeftellten Tatſachen geleiteten 
Ermefjen des Vormundidaftsgerihts ab. (Notwendigleit neuer Sicherungsmap: 
regeln im Falle der Wiederübertragung kann Grund fein, diefe abzulehnen.) 
BayrObLG., Seuffdl. 68 16. 

Das Vorzugärecht des 8S616KO. genieht auch eine Forderung des Kindes 
gegen den Gewalthaber, die nicht auf Geſetz, fondern Bertrag (Gegenleiftung 
für einen verkauften Erbteil) beruht, da aud eine ſolche Forderung fraft Ge- 
fees der elterlihen Verwaltung unterworfen ift. OLG. Dresden, SächſA. 13 
635, OLG. 6 238. 

$ 1648. Als Aufwendungen gelten nicht ſolche Dienfte des Vaters, die 
zu deſſen Gewerbe oder Beruf gehören. Dernburg 26111; 5. ISDN. I zu $ 1648. 

1649. Die Nutniefung ergreift aud unübertragbare Rechte, fofern 
deren Ausübung durch einen anderen möglid if. Dernburg 261; f. IDR. I 
zu $ 1649 Abſ. 1. 

Der Vater darf kraft feines Verwaltungsrechts auch die Sachen umgeftalten, 
an denen er die Nußniefung hat. Dernburg 263, f. JDR. 1 zu $ 1649. 

88 1650, 1651. 1. Patengefchenfe unterliegen in der Regel der Nut- 
niegung, wenn fie nicht dem perfönlichen Gebraude des Kindes ausſchließlich 
beitimmt find oder der Schenfer bei der Zuwendung anders verfügt hat. Leske 
867; |. SDR. 1 zu 88 1050, 1051 Ziff. Le. 

2. a) Auch das freie Vermögen unterfteht der elterlihen Verwaltung, 
nur ſolche Gegenftände nicht, die das Kind durch den felbftändigen Betrieb eines 
Ermwerbögefhäfts im Falle des $ 112 BGB. erwirbt. Leske 8685; f. Dern— 
burg 262. 

b) Schefold, AzivPr. 94 305 ff.: Ein gemäß 88 112, 113 BGB. ge 
machter Erwerb ift als folcher nicht von der elterlihen Verwaltung ausgejchlofien ; 
fomweit aber die Verfügung über den Erwerb zu den in 88 112, 113 bezeichneten 
Rechtsgeſchäften gehört (3. B. Verwendung des im Geſchäft erworbenen Geldes 
zum Warenanfauf im Gegenjate zum Erwerb eines Zandhaufes), iſt die elterliche 
Verwaltung und aud die gejegliche Vertretung im Prozeß ausgeſchloſſen. 

Der eingezogene Lohn unterliegt der elterlichen Verwaltung (a. a. D. 308). 
Der Bater fann ihn aber ftiljhmeigend dem Kinde zur freien Verfügung über: 
laſſen. PBland (3) Note2 a. €. zu $ 113. 

3. Der Arbeitsverdienft der ausreichend arbeitsfähigen und deshalb nicht 
mehr unterhaltöberedhtigten Kinder ift deren freies Vermögen nah $ 1651 und 
macht fie wirtſchaftlich ſelbſtändig; ſie gehören deshalb nicht mehr zu den 
Familiengliedern im Sinne des $ 811! ZPO. Dronke, Buſchs 3. 31 522 im 
Anihluß an einen Beihluß des LG. Cöln dafelbit 520. 

8 1654. DLE.773 (KG.): Koftenvorfhußpflidt des Vaters in dem 
von dem Kinde gegen ihn geführten Prozeh ift davon abhängig, daß das Kind 
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Vermögen befist, an dem dem Vater die Nutznießung zufteht ($ 1387 ift nicht 
entiprehend anwendbar). A. M. OLG. Breslau, Bresl. AK. 03 43 (vol. auch 
D8LG. 5 472), — Die Anfiht des KG. ift vom RG. (11. 5. 03) unter 
Hinweis auf die Möglichkeit, das Armenredht für das Kind zu erlangen, ge= 
billigt (OLG. 7 74 Anm. 1). 

LG. Meferis, PoſMſchr. O1 43: Für die Anwendung des $ 1654 ift es 
gleichgültig, ob der Rechtsſtreit von dem Vater oder dem Kinde, inſoweit es 
prozeßfähig it, geführt wird; die Tragung der Laſten ift auch unabhängig von 
dem Umfange der Nugungen (ESchutz durch $ 1662). 

1661. Die verlorene Nutznießung lebt nicht wieder auf, wenn die 
Ehe der Tochter aufgelöft wird, fei e8 dur den Tod des Mannes, jei es durch 
Scheidung. Die Nubniefung gilt als nicht verloren, wenn die Ehe für nichtig 
erlärt wird. Dernburg 264. 

8 1662. 1. Dernburg 2659 läßt nur einen Verziht auf die Nut: 
nießung im ganzen zu, da es dem Water nicht freigeftellt fein dürfe, die Nutz— 
niegung an Gegenftänden, die ihm Lajten auferlegen, abzumerfen, an anderen zu 
behalten. ©. IDR.1 zu $ 1662 Ziff. 2. 

2. Breit, SähfA. 13 299: Der Verzicht ift feiner Form (Erklärung 
gegenüber der Behörde) wegen abfolut einfeitiges Geſchäft; er bleibt dies auch, 
wenn der im Falle des 8 1647 beftellte Pfleger zu dem Verzicht des Vaters 
auf die an fich verbliebene Nutznießung fonjentiert; er fann mit einem vor dem 
Vormundſchaftsgerichte geſchloſſenen Vertrage nur zufällig und äußerlich, nicht 
wejentlih verbunden werden, nachträglihe Genehmigung des Wormundes des 
entmündigten Vaters heilt nicht die Unwirkſamkeit des Verzihts (f. a. 301). 
©. a. Breit, Geſchäftsfähigkeit I 181. 

8 1666. I. 1. Über Verlegung der Fürforgepflicht gegenüber Minder- 
jährigen handelt Duenfing; f. namentlih 20 ff.: Graufame Behandlung, Ver: 
nahläffigung, Anhalten zu unangemefjener Arbeit ufm. 

2. a) Jeder der drei Tatbeftände des 8 1666 ſetzt ein Verfchulden des 
Vaters voraus. (Pland Anm. 1 und 6 zu $ 1666; Fifher-Senle Anm. 2 
zu $ 1666.) Die Geltendmahung des gejeglihen Rechtes auf Herausgabe des 
Kindes ($ 1632) kann, ſelbſt wenn im Falle der Realifierung des Anſpruchs 
das geiftige und leiblihe Wohl des Kindes gefährdet jein würde, als ein Miß— 
braud und damit als eine ſchuldhafte Handlung nicht angefehen werden. OLG, 
Zena, ThürBl. 50 117 ff.; ſ. ION. J zu 88 1632 Ziff. 5 und 1666 Ziff. I2a. 

b) Mikbraud kann aud die Nüdforderung des Kindes gegen defjen In— 
terefje aus der Obhut von Pflegeeltern fein, daher fann das Vormundſchafts— 
gericht diefen die weitere Erziehung übertragen, jo daß der Herausgabeaniprud 
des Vaters zufammenfält. Dernburg 244. 

c) Rohes und gefühllojes Verhalten des Vaters gegenüber der Frau, das 
auf ein gleiches Verhalten gegenüber dem Kinde im Falle der Herausgabe des 
legteren an ihn Schließen läßt, fann Mafregel nad) $ 1666 rechtfertigen: das 
Verlangen der Herausgabe des gut untergebrachten Kindes ift in folhem Falle 
gefährdender Mikbrauh der Sorge. BayrObLG., N. 03 528. 

d) DL®. 7 419 (K®.): Der Vater des (landesrechtlich) religionsmündigen 
Kindes, das ein anderes Belenntnis gewählt hat, behält die elterlihe Gewalt in 
vollem Umfange, nur darf er feinen Zwang gegen das Kind bei Betätigung des 
gewählten Bekenntnifjes üben; ein Mißbrauch ift e8 noch nicht, wenn der Vater als 
Haupt der Familie auf die Glieder in deren religiöfen und politifhen Anſchau— 
ungen einzumirfen fucht, fofern diefe Einwirkung ſich in angemefjenen Grenzen 
hält (Belehrung, Belanntmahen mit anderen Meinungen — im Gegenfage zu einer 
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förmlichen Wiederholung der abgefchloffenen religiöfen Erziehung im Haufe eines 
Beiftlihen des Belenntnifjes des Vaters). 

3. a) Schuldhafte Vernadläfjigung ift die Zulafjung von Mißhandlungen 
durd die Stiefmutter. OLG. 6 289 (KG.); f. auch OLG. 6 62 (BayrOb8G.), 
SDR. I zu $ 1666 13. 

b) Mafregeln aus $ 1666 finden nur bei Verſchulden des Gemwalthabers 
ftatt, alfo nicht, wenn diefer unzuredinungsfähig if. BayrObLG., R. 03 483; 
vgl. Brunsmwig, Handlungsfähigkeit 77. ©. aud KGBL. 14 60 (KG.): Eine 
bloß objektive Verlegung der Unterhaltspflicht ift noch feine ſchuldhafte Vernach— 
läffigung, wie fie $ 1666 vorausjeßt. 

4. a) Über ehrlofes und unfittliches Verhalten und Mißbrauch (SDR. 1 
zu $ 1666 I Ziff. 4) Stammler, Lehre v. riht.R. 366: Ehrlos nicht fachlich 
verjchieden von unfittlih, welches nicht im engeren Sinne zu nehmen ift. Der 
Vater verfährt unrichtig, wenn er bloß im eigenen Interefje handelt, das Kind 
als Mittel zu feinen Zwecken gebraud)t. 

b) Unfittliher Lebenswandel der Mutter kann Gefährdung des Kindes auch 
bei tatfächliher Trennung, zumal diefe jederzeit aufgehoben werden fann, im Ge: 
folge haben. OLG. 6 288 (KB.); ſ. aud OLG. 6 62 (KG.), IDR. J zu 
8 1666 I Aa. 

Trunkſucht als unfittlihes Verhalten: OLG. 6 170 (KG.). 

5. Die IDR. 1 zu 8 1666 I4e angeführten Entſcheidungen finden ſich 
auch SeuffA. 58 321, die des BayrObLG. auch OLG. 6 63 und BayrOb 
26.3 802f. (NR. 03 582.) 

Die Maßregeln des $ 1666 ſetzen eine gegenwärtige Gefährdung des Kindes— 
wohls voraus; e3 muß eine tatſächliche Vernachläſſigung vorliegen, nicht nur 
eine fünftige zu befürdten fein. BayrObLG. 4 85, NR. 03 129; ſ. IDR. 1 
zu $ 1666 I 4e. 

Gegenmwärtige Gefährdung kann angenommen werden, wenn die Mutter 
fih in naher Vergangenheit eines unfittlihen Verhaltens ſchuldig gemadt und 
Neigung zu Wiederholung gezeigt hat. BayrObLG. 4 153, R. 03 181.) 

Das Kindeswohl muß tatſächlich gefährdet fein, Beforgnis zufünftiger 
Gefährdung genügt nicht. DLG. Colmar, EljLothrNot3. 03 3386. 

KOT. 26 A 28 ff. (KG.): Weit der Vater die ihm gebotene Gelegenheit, 
feinem nicht volljinnigen Kinde die erforderliche befondere Erziehung zuteil werden 
zu laſſen, zurüd, jo fann darin [vgl. auch KGJ. 23 A 50 (KG.)] ein das geiftige 
Wohl des Kindes gefährdender Mißbrauch des väterlichen Nechtes gemäß $ 1666 
erblidt werden. Wenn jedoch diefe Gefährdung und Weigerung der Eltern nicht 
in einem wiberjtrebenden pflihtwidrigen Verhalten, jondern in dem Mangel der 
wirtfhaftlihen Durhführbarfeit der Anftaltserziehung ihren Grund hat, fo ift 
die Vorausfegung des $ 1 FrGG. Nr. 1 nicht gegeben. 

I. 1. a) Für Pflegerbeftellung auch bei Anordnungen aus $ 1666 Dern— 
burg 2445 und 24716 und DLG. 659 (KG.); ſ. oben zu 8 1635 II 1 und 
JIDR. | zu $ 1666 II 2b, 

b) Anordnung der Zwangserziehung nad) $ 1666 nicht ohne Pfleger: 
beitellung. OLG. 6 61 (Dresden); ſ. SDR. 1 zu $ 1666 IM 2b Abf. 3. 

Dazu Salinger, JW. 03 62: Che der Pfleger für das Entziehungs: 
verfahren beftellt werden kann, muß dem Vater die Vertretungsbefugnis für diejes 
Verfahren entzogen und dadurch Verhinderung und Raum für die Pflegihaft 
gewonnen fein, 





) Vgl. Juriſtiſche Blätter 03 9. 
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2. a) Der Eherichter hat nad) $ 627 ZPO. nur die Wahl, die Sorge dem 
einen oder anderen Ehegatten zu überweilen, er wird nur auf Antrag tätig und 
entfcheivet auf Grund der Parteibehauptungen und Beweismittel. Schugbebürfnis 
des Kindes ift nicht Vorausfegung, wennſchon gleichzeitige Berüdfichtigung des 
Kindeswohls bei der Regelung des Streites der Eltern nicht ausgeſchloſſen ift. 
Dagegen jchreitet der Vormundſchaftsrichter nad $ 1666 von Amts wegen im 
ausschließlichen Kindesinterefje ein und ift in der Wahl feiner Anordnungen hin- 
fichtlih der Unterbringung des Kindes unbefchräntt. Der VBormundfhaftsrichter 
fann daher, troß erfolgter Regelung durch den Eherichter, im Bebürfnisfall ein- 
ſchreiten und dem Elternteile die diefem von dem Prozekrichter überwiejene Sorge 
entziehen. KGEJ. 26 A 185 (KG), DLG.7 75, R.03 395, CBlFrG. 4 132, 
RIA.3 223. S. IDR. 1 zu $ 1666 II 2. 

b) Busch, Feitgabe für Koch (1903) 197 ff.: Nach Beginn und für die 
Dauer des Scheidungsprozefjes kann das Prozepgeriht auf Antrag durch einft- 
mweilige Verfügung nad) $ 627 ZPO. wegen der tatfählihen Perfonenforge für 
die Kinder Anordnung treffen (Regelung der Erziehung, des Aufenthalts und 
Verkehrs bis zur Übertragung der Sorge überhaupt auf einen Elternteil und 
Herausgabe des Kindes, SS 928, 883 ZPO.), wobei die Mitberüdfichtigung des 
Kindeswohls nicht ausgeſchloſſen, in erfter Linie aber Regelung der Rechte der 
Eltern untereinander bezwedt it. Trotz dieſer prozekrichterlihen Anordnung und 
deren Vollftredung fann der Bormundfhaftsrichter, wenn die Vorausfegungen des 
$ 1666 vorliegen (ſchuldhaftes Verhalten des Elternteils), andere, auch über die 
Prozeßdauer wirkſame Anordnungen (Entziehung der Sorge, Unterbringung in 
einer Yamilie oder Anftalt) im ausfchlieglihen Interefje des Kindes treffen und 
die MWiederherausgabe des Kindes nad) Art. 15, 17 PrFrGG. erzwingen; ſ. JZDN. I 
zu $ 1666 Ziff. II 2. 

II. 1. Pitel, EU FG. 4 11: Das Vormundihaftsgeriht hat die ein- 
zelne Familie oder Anftalt zu bezeichnen, in der das Kind unterzubringen ift; 
fein Eingreifen befeitigt das Erziehungsreht des Vaters, es ift Bejtellung eines 
Pflegers geboten, der aber nur die Erziehungstätigfeit der Familie oder Anftalt 
zu überwahen hat. A. A. Schultheis, f. SDR. 1 zu $ 1666 Ziff. IT. Aud 
nah Sorion, DI3. 03 294 ift die Durchführung der auf Grund der SS 1666, 
1838 angeordneten Zwangserziehung Sache eines zu bejtellenden Pflegers; ebenſo 
KGJ. 25 A 204 (KG.). 

2. Über das Verhältnis des $ 1666 zur Fürforgeerziehung (F.€.) |. OLG. 
7 78ff. KG.). Von der techniſchen Fürforgeerziehung find die Mafregeln der 
S$ 1666, 1838 weſentlich unterſchieden. So find die auf Grund des $ 1666 
angeordneten Maßnahınen, 3. B. die bloße Trennung von dem elterlihen Haus: 
halte, nicht als F. E. im Sinne des Geſetzes vom 2. 7. 00 anzufehen. Dieſe 
darf nicht angeordnet werden, wenn die Maßnahmen aus $ 1666 zur Ber: 
bütung der Verwahrlojung des Minderjährigen ausreihend find. Hieraus folgt, 
daß auc ein jittlich umverdorbenes Kind, wenn die aus $ 1666 zuläffigen Map: 
regeln ſich als undurdführbar erweifen, der %.E. überwiejen werden fann. - 
©. aud 83 ff.: Betonung der Subfidiarität des FEB. gegenüber dem $ 1666. 

DLG. 7 418 (KG): Fürforgeerziehung ſetzt nicht vorherige Erihöpfung 
der Mafregeln des $ 1666 voraus, es genügt deren Undurdhführbarteit oder 
vorausfihtliche Unwirkſamkeit. 

3. Leo, DIZ3. 03 247, bejaht das Befchwerdereht des Armenverbandes 
gegen einen auf Grund des $ 1666 ergangenen Beihluß, der der Mutter die 
Sorge für die Perfon des Kindes entzieht und deſſen anderweite Unterbringung 
anordnet, da dem Armenverbande hierdurch Pflichten auferlegt werden ($ 20, nicht 

42* 
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579 FrGG.); er beipricht zwei Bejchlüfje des OLG. Hamburg v. 2. 4. und 12. 11. 
02, deren erfter (AGI. 24 D 6, f. SDR. 1 zu $ 1666 vor IV) die Beſchwerde 
zuläßt, weil das Recht des Armenverbandes, nicht Hilfsbedürftigen Perjonen 
Unterftügung zu verfagen, beeinträchtigt werde, wenn zu Unrecht nicht hilfs- 
bedürftige Perfonen hilfsbedürftig gemacht würden, während der zweite Beſchluß 
(SeuffA. 58 301) die Befchwerde für unzuläffig erflärt, weil die angefochtene 
Entſcheidung durch die tatfächlichen Feititellungen getragen würde und nur ans 
geblih zu Unrecht Verwahrlofung des Kindes durh Schuld der Mutter ans 
nehme, und weiſt darauf hin, daß die Aftivlegitimation zur Beſchwerde nicht 
davon abhängen fünne, ob ein rechtlicher oder tatfähliher Irrtum des ange: 
fochtenen Beſchluſſes behauptet werde. Dernburg 325817 hält letztere Ent: 
ſcheidung des OLG. Hamburg für verfehlt. KGI. 26 A 183 (KG.) hält den 
Armenverband für beſchwerdeberechtigt fomohl nad) $ 57° FrG®,., da der Armen 
verband in Ausübung der Unterftügungspflicht berufen ift, ſich um das perſönliche 
Wohl des Kindes zu kümmern, als aud nad) $ 20 FrGG., weil er die durd) die 
Trennung des Kindes vom Elternhaufe verurfadhten Koften tragen muß. Füa 
Beichwerdereht des Armenverbandes auch Pitel, CBlFrG. 4 60. 


DLG. Dresden, Seuffl. 58 431 gibt dem Großvater ald eventuell Unter: 
haltspflichtigen Bejchwerdereht gegen den auf Unterbringung des Enfels in einer 
Erziehungsanftalt lautenden Beihluß, da hierdurch der Erziehungsaufwand ver- 
größert und geändert würde und deshalb für jenen ein Interefje im Sinne des 
$ 579 FrGG. vorläge. 


4. Über die Frage, ob u. U. der Armenverband verpflichtet ift, — ſ. oben 
II 4 —, den auf Grund des $ 1666 ihren Eltern entzogenen noch unver— 
dorbenen Kindern Unterftügung zu gewähren, vgl. OLG. 7 81ff. (KG.). Mit dem 
Bundesamte für das Heimatweſen iſt anzunehmen, daß dur die vom Vormund— 
Ihaftägeriht auf Grund des $ 1666 angeordnete andermweite Unterbringung 
erwerbsunfähiger und vermögenslofer Kinder u. U. eine Silfsbedürftigfeit im 
armenredtlihen Sinne hervorgerufen und damit die Verpflichtung des Armen 
verbandes zur Gewährung der Unterftügung begründet werden fann. An dem 
früheren Redtszuftand ift nichts geändert. Durd) das FEG., follten weder die Armen- 
verbände von einer ihnen bis dahin obliegenden Laft befreit und dieſe Laſt auf die 
Träger der F. E. abgemälzt, noch der Wirkungskreis des $ 1666 eingeſchränkt werden. 

Bol. ferner OLG. 7 87 ff. (KG.): Eine vom Vormundſchaftsgerichte gemäß 
8$ 1673, 1686, 1698, 1909, 1666 getroffene Anordnung muß von den Be— 
hörden der Armenverwaltung ald mafgeblih angejehen werden, jo daß fie das 
Kind unterftügen müſſen, wenn es durch die Anordnung hilfsbedürftig im armen 
rechtlihen Sinne wird. Doch braudt der Armenverband regelmäßig feine Auf: 
mwendungen zu reinen Erziehungszweden zu mahen. U. U. find Maßregeln aus 
$ 1666 zu treffen und nötigenfalls auf Koften des zuftändigen Armenverbandes 
zur Durdführung zu bringen, event. aber muß die Fürforgeerziehung angeordnet 
werden. Doh iſt an dem Grundfate feitzuhalten, daß dieſe erft ange- 
ordnet werden darf, nachdem andere Mafregeln zur Sicherung einer geordneten 
Erziehung verfagt haben. Bei Prüfung diefer Frage hat das Vormundſchafts— 
gericht auch die Unterjtügungspflicht des Armenverbandes felbjtändig feitzuftellen. 
Die bloße Möglichkeit, daß die ihm vorgefegten Behörden abweichend von obigen 
Grundfägen die Verpflichtung der Armenverbände zur Unterftügung von Kindern 
im Falle einer Anordnung aus $ 1666 verneinen, fann das gerichtliche Fürſorge— 
erziehungsverfahren nicht beeinflufjen. Es würde event. mit diefer Verneinung 
eine neue Tatſache gegeben fein, die die Einleitung eines neuen Fürforgeerziehungs= 
verjahrens geftattet und erfordert. ©. JDR.1 zu Art. 135 Ziff. 4. 
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IV. Die elterlide Gewalt als folde kann auf Grund des $ 1666 nicht 
entzogen werden, fondern nur ihre einzelnen Beitandteile, was aber tatfählih 
zur Entziehung der Gewalt führt. Leske 8763; |. SDR. | zu $ 1666 Ziff. IV. 

OLG. 6 170 und 7 418 (KG.): Beim Vorliegen der Vorausfehungen 
fann auch die Entziehung der elterlihen Gewalt ausgejprochen werden, mworin 
zufammenfaflend die nad $ 1666 zuläffige Entziehung ſämtlicher Beftandteile der 
Gewalt enthalten ift. 

Über das für Mafregeln aus 8 1666 zuftändige Gericht BayrObL®. 3 90, 
wo auch ausgejprochen wird, dab 8 47 Abſ. 1 FrGG. auf folhe Maßregeln finn- 
gemäße Anwendung leidet. 

OLG. 7 97 (KG.): Die weitere Befchwerde wird in einem Falle für unzu- 
läffig erklärt, wo das LG. die amtsgerichtliche Anordnung der Fürforge zwar auf: 
gehoben, wohl aber gemäß & 1666 die Sorge für die Perfon dem Vater ent: 
zogen und einem Pfleger übertragen hatte. 

$ 1667. Der Inhaber der elterlichen Gewalt unterliegt weder hinſichtlich 
der Sorge für die Perfon des Kindes, noch bezüglich der Vermögensvermaltung 
der fortlaufenden und ftändigen Beauffihtigung durch das Vormundſchaftsgericht. 
(Dernburg IV S 73 Ziff. IV; Endemann II $ 198 Anm. 21; Cofad II$ 313 
Ziff. 6a; Pland, Vorbem. 1 zu 8 1626; Seinsheimer II 252; Sallbauer, 
Verwandtenreht 80 8 13; a. M. 28. Heidelberg, BadRpr. Ol 213 und 
30.) Wenn die Vorausfegungen des $ 1667 nicht gegeben find, ift das Vor— 
mundſchaftsgericht nicht befugt, dem elterlichen Gewalthaber vorzufchreiben, in 
welcher Weile das Vermögen des Kindes anzulegen ift, oder von ihm den Nach- 
weis der münbelfiheren Anlegung des Vermögens zu verlangen. 8G. Freiburg, 
BadRpr. 03 341, 

$ 1667 läßt nicht völlig freie Sand in der Wahl der Maßnahmen, Ent- 
ziehung der Vermögensvermaltung ift nur unter den Vorausfegungen des $ 1670 
zuläſſig. OLG. 6 289 (KG.). 

Die begründete Beforgnis einer Schädigung muß gegenwärtig beftehen. 
BayrObLG., R. 03 552. 

Mapregeln aus $ 1667 nur gegen den Gewalthaber, nicht gegen Dritte; 
die Vernehmung des Schuldners einer Münbdelforderung, ob er dieſe an das 
Gericht ftatt an den Vater zahlen und jo freiwillig zu einer Sicherungsmaßregel 
für das Kind mitwirken wolle, ift aber fein Zwang gegen Dritte; ein Erſuchen 
um folde Vernehmung darf nicht aus diefem Grunde abgelehnt werden. OLG. 6 
496 (Iena). 


8 1669. Leske 3879 befchränft die Auseinanderfegungspfliht auf das 
nicht freie Vermögen, während er Inventarifation des der väterlihen Verwaltung 
unterliegenden Vermögens forbert. !) 

Angabe des Gejamtmwerts bei Daushaltsgegenftänden hält für genügend 
Burhenne 482 (f. SDR. 1 zu $ 1669 Illa). 

Die zu SDR. 1 zu $ 1669 II3b angeführte Entſcheidung findet fih auch 
KGJ. 24 A 155. Ebenfo OLG. 7 119 (KG.). 

8 1670. Das Landesreht kann den Vater zu den in 88 1667, 1668, 
1640, 1669 ihm auferlegten Pflichten, ſoweit es ſich nit um Erzwingung der 
Sicherheitsleiftung handelt, durch befondere Zwangsmittel, 3. B. Beldftrafen, an: 
halten. Köhne, Jahresber. der Berliner Jur. Geſ. 1902/03 96 (f. R. 03 72). 

Die Entziehung der Vermögensverwaltung wegen Verftoßes gegen $ 1669 


) => Da Leske 868° auch das freie are 77 —— der Verwaltung 
des Gewalthabers unterworfen erachtet, ſo iſt es fra id. ob bie obige Beſchränkung 
nit nur auf einem Fehlgriff im Ausdrude beruht (Schu thei8). + 
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fegt nur die tatfächliche Unterlafjung der Inventareinreihung bzw. Auseinander: 
ſetzung voraus; die rechtliche Zuläffigkeit der Mafregel ift von einem befonderen 
Grade des Verſchuldens, einer Gefährdung oder einer vorhergehenden Anordnung 
nicht abhängig. OLG. 7 423 (KG.). 

8 1673. Die Anordnung einer Pflegihaft zur vertragsmäßigen Feſt— 
ftellung der Anſprüche des Kindes gegen den Vater aus Pflichtteil- oder Quoten: 
vermädtnis fann ohne vorheriges Gehör des Vaters erfolgen, da fie in befjen 
Vertretungsmadht nicht eingreift, ihm infoweit vielmehr ſchon kraft Geſetzes die 
Vertretungsmacht fehlte; anders bei Pflegfchaft zum Zwecke der Xeiftung der 
Schuldfumme, da der Vater die Erfüllung auch felbft bewirken fann. Seit, 
Seuffdl. 68 254, 257 ff. 

Stammler, Riht.R. 368: Ob die Anhörung tunlich ift, hängt davon 
ab, welhen Wert diefe Vervollftändigung des Materials für den fraglichen Zweck 
hat, das einzufegende Mittel muß nicht größere Opfer verlangen, als es Vor: 
teile gewährt. 

$ 1673 Abi. 2 ift zwar nur eine Ordnungsvorſchrift, ihre Nichtbefolgung 
ift aber eine Gefetesverlegung, wenn infolgeveflen die Entſcheidung feine Ge: 
währ für erfhöpfende Würdigung der Verhältnifje bietet. BayrObLG., CBlFrG. 
3 729 Nr. 377, R. 03 129, ſ. auch BayrObLG. 3 24 und Zojef, R. 03 515 
(Befolgung vom Beichwerdegerichte von Amts wegen zu prüfen), vgl. IDR. | 
zu $ 1673. 

8 1675. Cs handelt ſich nicht um ein wirkliches Aufſichtsrecht über die 
unter elterliher Gewalt ftehenden Kinder, gefchweige denn um eine ftändige Be- 
auffichtigung, fondern nur um eine Anzeigepflicht des Gemeindewaijenrats, wenn 
er von einem zum Eingreifen verpflichtenden Vorfalle Kenntnis erhält. Bal. 
Eife, Der Gemeindewaifenrat im Deutfhen Recht 112. 

$ 1676. Die nad $ 1676 Abſ. 2 verbleibende Sorge für die Perfon 
des Kindes ift eine perfönlihe Angelegenheit des Gemwalthabers im Sinne 
des $ 59 Fr. KOT. 24 A 148 (KG.). 

Aull, HeſſRſpr. 4 8: Die gefchäftsbefchränfte uneheliche Mutter hat das 
ihr nad) $ 1707 zufommende Sorgeredit mit der auf $ 1676 Abf. 2 beruhenden 
Mapgabe, dab dem Bormunde die entjcheidende Stimme zufteht; bei Geſchäfts— 
unfähigfeit der umehelihen Mutter ruht das Sorgerecht, ebenfo im Falle des 
& 1677. 

8 1677. $ 1677 ift auch auf die einen Teil der elterlichen Gewalt bildende 
Sorge nad) $$ 1707, 1696, 1697 anwendbar. Schäfer, R. 03 303. 

8 1679. Die Wiedererlangung der elterlihen Gemalt ändert nicht die 
Rechtslage der Zmifchenzeit, anders ald bei Nüdfehr des für tot erklärten Kindes; 
legterenfalls hatte er feine Nutznießung und fonftigen Rechte nur der Vermutung 
nach verloren, die nun der wirklichen Rechtslage weihen muß. Dernburg 266, 
vgl. Fuchs, Gruchots Beitr. 47 755 und 757. 

$ 1679 Abf. 1 und Abf. 2 finden auch auf das Sorgerecht der unehelichen 
Mutter ($ 1707) Anwendung, da diejes, foweit irgend _möglid), den Vorfchriften 
über elterlihe Gewalt unterjteht. Aull, HeſſRſpr. 4 7. 

1680. Die JDR. 1 zu $ 1680 Ziff. 1a Abf. 2 angeführte Entſcheidung 
des DOYG. Karlöruhe findet ſich auch KGJ. 24 D3. Gleiher Anfiht Dern- 
burg 2671, 

8 1681. Cine Klage auf Serausgabe einzelner Begenftände des Kindes— 
guts ijt nicht unzuläffig, aber der Vater fann Rechnung legen und verlangen, nur 
zur Herausgabe defjen, was ihm nah dem Nechnungsergebnifje verbleibt, ver- 
urteilt zu werden. Dernburg 268. 
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2. Elterlide Gewalt der Mutter. 

8 1684. 1. Zu der IDR. J zu $ 1684 Ziff. 2b behandelten Frage 
vgl. Matthiaß, R. 03 2, welder an die Aufhebung der ehelichen Gemeinſchaft 
die Auflöfungswirktungen anfnüpft wie an die Scheidung. 

2. KG., Rhein. 99 (3. Abt.) 7 folgert aus $ 1348, daß die Che aud) 
nad) der Todeserflärung des Mannes bis zur MWiederverheiratung der Frau fort- 
beftehe, demnach die in der Zmifchenzeit von der Frau geborenen Kinder als 
ehelihe des für tot erflärten Mannes gelten; im Ergebnis ebenfjo Boſchan, 
DI3. 03 77. Dagegen Mannherz, Rheinl. a. a. D. 14, Neubeder, DI3. 
03 101. (Näheres o. Ziff. 1 zu 8 18.) 

8 1685. Dernburg 271: Die Mutter, die während der Che regel: 
mäßig nur eine „Nebengewalt” ausübt, hat die Hauptgewalt im Falle des 
$ 1685 Abf. 1 in der Stellung einer „Verweſerin“, im Falle des $ 1685 Abf. 2 
als übertragene Gewalt und nur im Falle des 8 1684 als „Vollgewalt“. 
©. Leste 884: Nebengewalt, Zwiſchengewalt, Vollgewalt. S. IDR. | zu 
$ 1685 Ziff. 1. 

Der $ 1686 bezieht fih nit nur auf die Fälle des $ 1684, fondern 
auch auf die des $ 1685. Hellmann, R. 03 286 (f. unten zu $ 1795 Ziff. 6). 

$ 1687. 1. Die Beftellung eines Beiltandes fann auch, abgejehen von 
81666, wegen jolcher Eigenfchaften der Mutter erfolgen, die die alleinige Ausübung 
der Kindesforge durch fie untunlich erjcheinen laſſen. BayrObLG. 4 85., N. 
03 155. Auh nah DLG.7 77 (KG.) muß die perjönliche Befähigung der 
Mutter zur Ausübung berüdfichtigt werden (aus lururiöfer Lebensführung ge: 
folgerte Unwirtſchaftlichkeit). 

2. Nah Dernburg 274 entſpricht es dem Sinne des Gefetes, die Unbe- 
ſchränktheit der mütterlihen Gewalt als Regel anzufehen und daher zu vermuten, 
daß fein Beiſtand beitellt ift. 

Nah Marcus, PoſMſchr. 00 44 darf fih der Grundbuchrichter mit 
der Berficherung der Mutter, daß fein Beiftand beftellt fei, nicht begnügen, muß 
vielmehr die Vorlage einer Beicheinigung des Vormundichaftsgerichts verlangen; 
es fol aber die Beicheinigung irgend eines Vormundichaftsgerichts genügen, da 
diefes vor Erteilung feine Zuftändigfeit zu prüfen hat, nicht Beicheinigungen von 
fämtlihen Gerichten, in denen das Kind während der elterlihen Gewalt der 
Mutter gewohnt hat, erforderlih fein. Vgl. Lotze daj. 28; ſ. IDR. 1 zu 
$ 1687 Ziff. 6. 

8 1689. Zu regelmäßig wiederkehrenden Berichten und zur Rechnungs— 
legung iſt der Beiltand nicht verpflichtet. Köhne, Iahresber. der Berliner 
QJurGef. 1902/03, 75. 

$ 1692. Dernburg 273 hält die Zuziehung des Beiftandes nur info- 
weit für geboten, als fein Wirkungsfreis jih auf die Vermögensverwaltung 
erftredt; a. A. anſcheinend Burhenne 62, 65%. S. IDR. | zu $ 1692 Abi. 1. 

Nah Leske 888 iſt er zuzuziehen, fofern ſich fein Wirkungsfreis nicht auf 
einzelne beftimmte Angelegenheiten bejchränft. 

Der Beiltand muß auch bei dem im Falle der MWiederverheiratung zu 
errichtenden Inventar mitwirken. Burhenne 497; f, SDR. | zu $ 1692 (Abj. 2). 

8 1693. Nah Leste 8893 kann die Mutter im Falle des $ 1693 die 
Nutznießung nicht ausüben; ſ. SDR. | zu $ 1693 Ziff. 3. 

1694. 1. Leske 886 gibt der Mutter ein Benennungsredt; a. M. 
Dernburg 2721, der auch im Falle der Beiftandsbeftellung auf Antrag der 
Mutter diefer nicht das Recht zugefteht, eine beftimmte Perſon vorzufchlagen. 
S. IDR. J zu $ 1694 Abf. 3. 
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2. Die Beaufihtigung der Tätigkeit des Beiltandes, die dem Gerichte nad 
88 1694 Abſ. 1, 1837 obliegt, muß, wenn die Beiftandfhaft auch die Ver— 
mögensverwaltung betrifft, mittelbar zu fortgefegter Beauffihtigung der Mutter 
führen. Dernburg 273. 

3. a) RG. (Straff.) SW. 03 86 hält 8 266! StGB. auf den Beiftand, 
wenn nicht die Wermögensverwaltung nah $ 1693 ihm übertragen ift, nicht 
für anwendbar, da er nur eine dem Gegenvormund ähnliche Stellung einnehme. 

b) Dernburg 272? hält $ 266 Ziff. 1 StGB. für anwendbar auf den 
Beiftand in der Pflegerftellung (= Kurator des StGB.). 

1697. Nah Auflöfung der neuen Ehe findet ein Wiederaufleben der 
elterlihen Gemalt nicht ftatt. Dernburg 2713; Leske 891; f. SDR. J zu 
8 1697 Ziff. 6. Iſt der zweite Ehemann vor dem 1. Januar 00 verftorben, 
fo konnte der Mutter mit der neuen Gefehgebung die elterlihe Gewalt nicht 
erwachſen. Dernburg 2713; ſ. JDR. 1 zu $ 1697 Ziff. 5. 

Inwiefern der Verluft der elterlihen Gewalt' durch tejtamentarifche Vor— 
fehrung abgeſchwächt werden fann, darüber $ 2209. 

Da dem Vormunde neben der Mutter hinfichtlich der tatſächlichen Perfonen- 
forge nur die Stellung eines Beiftandes zufommt, die Höhe des Aufwandes auf 
Unterhalt und Erziehung aber auf die Art und Weife derfelben maßgebenden 
Einfluß hat, fo fteht dem Vormunde die Beftimmung über den Aufwand nicht 
allein zu, e3 ift vielmehr eine ſowohl die Perfon wie das Vermögen betreffende 
Angelegenheit, daher $ 1629 bei Meinungsverfchiedenheit zwifhen Mutter und 
Bormund anwendbar. BayrObLG. 3 118. 


Fünfter Titel, 
Rechtliche Stellung der Kinder ans nichtigen Ehen. 


8 1701. Dernburg IV 276ff: Die Schlehtgläubigfeit des Vaters 
wird im Wege der Feititellungstlage feftgeftellt, die von der Mutter, welche die 
Gewalt in Anfprud nimmt, oder von dem Kinde durch einen Pfleger zu erheben 
ift. Die Klage hat die richterlihe Anerkennung des Nichtbeftehens der Gewalt 
des Vaters wegen Schledhtgläubigkeit zum Inhalt. Erft nad diefer Feftitelung 
geht die elterlihe Gewalt auf die Mutter über. 

Pland IV 454 Anm. 6 zu $ 1701: Mit der Nichtigkeitserflärung erlangt 
die Mutter die Gewalt, und zwar ift es jo anzufehen, ala ob ihr die elterliche 
Gewalt von Anfang an zugeftanden hätte. 


Sechſter Titel. 
Rechtliche Stellung der unchelihen Kinder. 


8 1707. 1. Anſpruch des unehelihen Kindes auf Kenntnis 
des Namens feines Vaters. (Vgl. aud u. Ziff. 2a—c zu $ 1839.) 

a) Reihhelm, DI3. 03 398: Ein perfönliher Rechtsanſpruch des un- 
ehelihen Kindes auf Kenntnis des Namens feines Vaters ift anzuerfennen, feine 
Verwirklihung gegenüber jedem beliebigen Wiffenden, für deſſen Perfon feine 
bejondere Nechtspflicht zur Mitteilung des Namens beiteht, jedoch ausgeſchloſſen. 
Für die Mutter des Kindes ergibt fih eine ſolche Rechtspflicht aus $ 1707. 
Hiergegen wendet fih Marcus, CBlFrG. 4 210, der behauptet, daß ein folder 
perfönliher Rechtsanſpruch weder Dritten noch felbit der Mutter gegenüber be: 
ftehe, denn auch aus der Pflicht der Mutter, für die Perfon des Kindes zu 
forgen, könne nicht gefolgert werden, daß fie deswegen auch verpflichtet fei, dem 
Kinde „den Namen feines Vaters zu nennen” (211). 


88 1707—1709. Viertes Bud. Familienredt. 665 


b) Goldmann, DI3. 03 472f: Das unehelihe Kind hat feinen Rechts: 
anſpruch auf Nennung feines Vaters; nur mitteld der allgemeinen Zeugnispflicht 
fann die Mutter zur Angabe des Vaters angehalten werden. Gegen legteren 
Sat wendet fih Tebelmann, DI3. 03 570, weil nicht das Familienverhältnis 
zwifhen Mutter und Kind, fondern lediglich der Geſchlechtsverkehr des Vaters 
mit der Mutter den Lnterhaltsanfprud begründe, Der $ 385 Nr. 3 ZPO. 
habe aber nur ein Familienverhältnis zwifhen dem Zeugen und der Partei 
im Auge. 

2. Über Kollifion zwifchen den Rechten des Wormundes und der Mutter 
eines unehelihen Kindes vol. Schaefer, R. 03 302 ff. 

$ 1708. 1. Die Unterftügungspfliht des Vaters feinem unehelichen 
Rinde gegenüber ift, ähnlich wie die Fürſorgepflicht des Dienftberehtigten nad 
& 617, als fozialpolitifhe Xegalobligation zu konſtruieren. Schulgenftein, 
AlbürgR. 23 230, 231. 

2. Beim Klagantrag ift zu beachten: 1. Die Rente ift mangels Berein- 
barung ($ 1714) am Eriten der Lebensvierteljahre des Kindes, nicht der Ka— 
Iendervierteljahre fällig. 2. Vorläufige Vollſtreckbarkeit des Urteild wird zweck— 
mäßig „in Anjehung jedes fälligen Betrags” (ZPO. $ 751) begehrt. 3. Auf „Feſt— 
ftellung der unehelihen Vaterſchaft“ ($ 1717) kann nicht geklagt werden. Eich: 
baum, Hefifipr. 4 87. 

3. Dernburg IV 285 Anm. 3: Im Mlimentationsprozefje des unehe- 
fihen Kindes ift die Mutter zur Zeugnisverweigerung berechtigt. (Ebenfo 
Maaßen, R, 02 369.) 

4. Für den Unterhalt, weldhen der Vater dem unehelihen Kinde zu ge: 
währen hat, fann die Dienftprämie der Militärperfonen befchlagnahmt werden, 
jedoh nicht für die Anfprühe der Mutter aus $ 1715. B. Hilfe, Preuß. 
Verwaltungsbl. 23 762; vgl. auch ebenda 730. 

5. Die Krankenkaſſe, welche mit der Mutter auch das Kind in Pflege 
nahm, erlangt durch die dem letteren gewährte Fürforge einen Anſpruch auf die 
von dem unehelihen Vater zu zahlenden Alimente, wegen defjen ihr auch die 
Beichlagnahme der diefem gebührenden Dienftprämie zufteht. B. Hilfe, Volks— 
tüml. Itſchr. f. pr. Arb.Verf. 8 393. 

6. Rofenberg, DIZ. 03 221 macht darauf aufmerffam, in wie zahl: 
reihen Fällen die 88 1708 ff. zu Meineiden führen, weshalb feines Erachtens 
eine dem Art. 340 code civil analoge Vorſchrift den $$ 1708 ff. vorzuziehen 
geweſen wäre. 

8 1709. 1. Waldom, Medl3. 21 347 ff.: Steht dem aufßerehelichen 
Erzeuger zur Bejtreitung der Unterhaltsfoften für das Kind nur fein Arbeits- 
und Dienjtlohn zur Verfügung, fo liegt e8 in der Negel weder im Interefje des 
Kindes noch der Mutter, die gefamten Unterhaltskoften für das Kind von dem 
Erzeuger zu beanſpruchen. Es ift in folhen Fällen Aufgabe des Vormundſchafts- 
rihters, darauf hinzumirken, dak die Mutter einen Zeil diejer Koften neben dem 
Erzeuger übernimmt, und dab diefer auf den von der Mutter übernommenen 
Zeil nur dann in Anfpruc genommen wird, wenn die Mutter ftirbt oder troß 
Mahnung nicht zahlt, oder wenn der Erzeuger den von der Mutter nicht über- 
nommenen Zeil nicht pünktlich zahlt. 

2. Kreihgauer, SeuffBl. 68 233 ff.: Haben Mutter oder Großeltern 
eines außerehelichen Kindes deſſen Unterhalt felbit beftritten oder hierfür Zahlung 
geleiftet, jo fönnen rüdjtändige Unterhaltsbeiträge gegen den Kindesvater nicht 
mehr für das Kind und nicht mehr auf Grund vollftredbaren Alimentenvergleichs 
oder Urteilsausfertigung zwangsweiſe beigetrieben werden, fondern der unterhalts- 
pflichtige Afzendent muß feine Regreßforderung felbftändig verfolgen. 
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3. Abi. 2. DLG. 6 423 (KG): Die Mutter und die unterhalts- 
pflichtigen mütterlihen Berwandten, auf welche der Unterhaltsanfprud) des Kindes 
gemäß $ 1709 Abf. 2 übergegangen ift, können das Pfändungsvorredht des $ da 
des Lohnbeihlagnahmegejeges ebenfalls geltend machen. In diefem Sinne auch 
Mantey, IDR. 1 zu $ 1709. 

$ 1715. 1. Matthiaß 356: Der Anfpruh der Mutter aus $ 1715 
hat nicht die juriftiiche Natur eines Unterhaltsanfpruds, fondern eines gefeglichen 
Erfaganfpruds. Ebenſo Staudinger 517 und Mantey (über letteren |. 
IDR.13u8 1715). AM. Hachenburg, Rechtsſtellung d. unehelichen Kindes 57 ff. 

2. Berhältnis des $ 1715 zum Krankenverſicherungsgeſetze. 
(Über Mothes u. B. Hilfe, IDR. 1 zu $ 1715.) 

a) B. Hilfe, Invaliditäts- und NAltersverfiherung im Deutfhen Reiche 
12 140. Der unehelihe Water wird von feiner Pflicht zur Gewährung der Ent- 
bindungs- und 6 Wochenkoſten nicht dur die der Mutter auf Grund KrVG. 
$ 20 zuftehende Wöchnerinnenunterſtützung entlaftet, indem die Krankenkaſſe für 
die ihrerfeits gewährten Yeiftungen erftere zufolge KrVB®. $ 57 beſchlagnahmen kann. 

Die aus KrVG. $ 20 zur Gewährung einer Wöchnerinnenunterftügung 
verpflichtete Arankenfafje tritt auf Grund KrVG. 8 57 nicht kraft geſetzlicher 
Zeſſion in die Rechte der unehelihen Mutter auf Entbindungskoften, vielmehr 
muß fie erft ſolche beihlagnahmen. Bis dies gefchehen, fann der Vater durch 
Zahlung an die Mutter den Anſpruch rechtswirkſam tilgen. B. Hilfe, JW. 02 561. 

b) Levy, IW. 03 39 f.: Der Schwängerer und die Kranfenfafje, infomweit 
jie in Gemäßheit des KrVG. zur Gewährung von Leiftungen verpflichtet ift, find 
Geſamtſchuldner in Gemäßheit des $ 424 und bleiben daher, bis einer von ihnen 
die gefamte Leiftung bewirkt hat, verpflichtet. Auf die Krankenkaſſe geht in Ge- 
mäßheit des $ 57 Abj. 3 des Kr BG. erſt nahdem fie Unterftügung geleitet 
hat und in deren Höhe der Anfprud auf Rückgewährung gegen den Schwängerer 
über. Diefen Übergang der Rechte fann das Gericht in einem Zivilprozefje nur 
auf Grund eines von dem Echwängerer erhobenen Einwandes berüdfichtigen. 
Auch die Novelle zum KrVG. vom 25.5. 03 hat hierin feine Änderung ein- 
treten lafien. 

$ 1717. 1. Schneidert, Seuff, Bl. 68 274 ff.: Es ift bei der Klage 
auf Unterhaltsleiftungen gemäß $ 1708 ein Hauptgewicht darauf zu legen, ob 
die uneheliche Mutter, bzw. deren Kind ein objeftives Recht auf ſolche Leitungen 
hat, zu defjen Beweis dem beflagten Beifchläfer die Einrede des $ 1717 Abi. 1 
nicht um deswillen abgefchnitten werden darf, weil er zur Zeit der Klagerhebung 
nicht in der Lage ift, einen geeigneten zweiten Beilchläfer zu benennen, ob 
er die Eriftenz eines ſolchen mit Recht vermutet, und zwar aus Gründen, Die 
dem Charafter, dem Verhalten der Kindesmutter vor und während der Schwanger: 
Schaft entſpringen. Solde Gründe fönnen den beflagten Beiſchläfer dazu be- 
rechtigen, ſichere Schlüffe auf das geſchlechtliche Verhalten der Kindesmutter 
während der gejeglihen Empfängniszeit, alfo auf „Tatſachen“ zu feinen 
Gunſten zu ziehen, jo dab die Eideszufhiebung an die unehelidhe 
Mutter gemäß $ 451 3PO. als zuläffig zu erachten ift, auch ohne daß in 
allen Fällen der Bellagte einen weiteren Beifchläfer namhaft madt. Ebenſo 
Strauß, a. M. Keidel; val. hierüber SDR. 1 Ziff. Ik zu $ 451 ZPO. Über 
den Aufſatz Keidels, SeuffBl. 03 469 ff., |. a. SDR. 2 zu $ 451 ZPO. 

2. Eltzbacher, SHandlungsfähigfeit 1229 ff.: Die Beimohnung it hier 
wie im $ 1591 nicht als Sandlung, jondern jhon als bloße Naturtatfache rechts: 
wirkfam, 

3. Wer lediglih auf Grund des $ 1717 duch Urteil für den Vater 
eines unehelichen Kindes im Sinne der S$ 1708— 1716 erflärt iſt, kann nicht 
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auf Grund diefes Urteils als der uneheliche Vater des Kindes in das Geburts- 
regifter eingetragen werden. KGJ. 26 A 39 (KG.). 

8 1718. 1. Schmid, EBLFTG. 4317, 320: Die Anerkennung der Vater: 
ſchaft ijt ein Rechtsgeſchäft. Die Vornahme durch den Gefhäftsunfähigen iſt unmirf: 
jam, der beſchränkt Gejchäftsfähige bedarf der Einwilligung des geſetzlichen Ver: 
treterd, und zwar desjenigen, dem die Dermögensverwaltung zufteht. Das gilt 
troß $ 1901 au von dem entmündigten Trinker und Verſchwender. Die Ge— 
nehmigung durd das Vormundihaftsgeriht ift für die Anerkennung an fich 
nicht erforderlih, wohl aber für Feſtſetzung der Unterhaltsrente uſw. 

Das Rechtsgeſchäft der Anerkennung ift ein einfeitiges, nicht 
empfangsbedürftiges. Es ijt ſchon mit Errichtung der Urkunde bindend. 
Als einjeitiges Rechtsgeſchäft unterliegt es der Negel des $ 111 Sat 1, es 
erfordert die Einwilligung des gefeglichen Vertreters. Diefe ift auch im Falle 
des $ 1718 ein empfangsbebürftiges Nechtsgeihäft. Die nachfolgende Genehmi: 
gung ($ 184) genügt nicht. 

Die Anerkennung der Vaterfhaft ift, wenn jie auch aus Anlaß einer Vor: 
mundſchaftsführung erfolgt, feine Erklärung in Vormundſchaftsſachen. Die im 
8 11 FrGG. für diefe Erflärungen zugelaffene Form — Erklärung zu Protokoll 
des Gerichtsſchreibers — genügt daher nicht zur öffentlichen Beurfundung der An— 
erfennung. Dieje erfolgt, foweit fie nicht landesgejeglih anders geregelt ift, 
gemäß $ 167 FrGG. 

2. Iacubezfy, R. 03 325: Zu der Vaterfchaftsanerfennung bedarf es 
einer Erklärung gegenüber dem Kinde oder defjen Vertreter nicht. 

3. Elgbader, Sandlungsfähigfeit I 200ff.: Das Anerkenntnis der un- 
ehelihen Vaterſchaft it bloß Worftellungsäußerung, während das der ehelichen 
Willenserklärung ift. 

4. Leske 899: Da die Anerlennung nur die Geltendmahung der ex- 
ceptio plurium ausſchließt, bleibt dem Water doch der Einwand offen, daß es 
den Umftänden nad) offenbar unmöglich jei, daß die Mutter das Kind aus feiner 
Beimohnung empfangen habe, wie denn auch die Anerkennung nidt etwa die 
Feftitellung begründet, daß der Anerfennende der Mutter in der Empfängniszeit 
beigewohnt hat. A. A. Matthiaß (3) II 328. 

5. Die nadträglihe Beurkundung im Geburtsregifter auf Grund des $ 25 
Perfonenjtandsgefeges bleibt auch fernerhin zuläffig, die formelle Wirkung der 
$$ 1718, 1720 Abſ. 2 kommt aber nur einer unter den Vorausfehungen von 
FrGG. $ 167 Abi. 2 ftattgehabten Beurkundung zu. Heinsheimer, BGB. II 
307 Anm. 1 und BadRpr. 03 70; Pland IV 473 Note 5. A. M. Grüninger, 
BadRpr. 03 53 unter Berufung auf Dorner, FrGG. Anm. 7a zu $ 167. 

6. Nur in einem dur Erhebung einer Klage vor den ordentlichen Ge- 
richten einzuleitenden Verfahren ijt die Vermutung, welde dur Anerkennung 
der Vaterfhaft in einer öffentlihen Urkunde begründet wird, zu entkräften. 
DRG. 7 424 (Hamburg). 


Siebenter Titel. 
Legitimation uncheliher Kinder. 


1. Segitimation duch nahfolgende Ehe. 
$ 1719. 1. Die Legitimation durch nachfolgende Ehe wird nicht dadurch 
ausgeſchloſſen, daß die unehelihe Mutter zunächſt einen anderen ald den Vater 
des Kindes heiratete, auch wenn derjelbe dem Kinde feinen Namen gab, falls 
nad) der Auflöfung jener Ehe ſich die Mutter und der Erzeuger des Kindes 
gültig verheirateten. Auch eine etwaige Kindesannahme oder behördliche Ehe— 
lıhfeitserflärung des Kindes fteht der Legitimation desfelben durch die nad; 
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folgende Verheiratung feiner Eltern nicht entgegen. Dernburg IV 295. (Val. 
auh Süfheim, IDR. 1 zu $ 1719. 

2. Willenserklärung der Ehegatten und des Kindes ift nicht erforder» 
lich, entgegenftehende Willenserklärung fann die Wirkung nicht hindern. 
Matthiaß 357. 

8 1720. Abſ. 2. Die Anerkennung der Vaterfchaft kann auch in einer 
Verfügung von Todes wegen gejhehen. Darin, daß der Ehemann ein von feiner 
Ehefrau geborenes Kind in einem notariellen Teftament als ein aus der Ehe mit 
ihr ftammendes Kind bezeichnet, liegt eine Anerkennung feiner Baterfhaft und der 
Ehelichfeit des Kindes; dieſe Anerkennung begründet die Vermutung, dat das 
Kind dur die nachgefolgte Ehe legitimiert worden iſt, und rechtfertigt die Ein- 
tragung eined darauf bezüglihen Vermerks zur Geburtsurkunde des Kindes. 
BayrObLG., DIZ. 03 131. 


II. Ehelihkeitserklärnng. 


8 1726. Iaftrom, FormB. II 217 Mufter 135 Anm. 9: Bei der Ehe— 
lichfeitserflärung find Abreden über den zufünftigen Verkehr zwiſchen Mutter und 
Kind zuläffig, ſoweit fie nicht gegen die guten Sitten verftoßen. 


Achter Titel. 
Annahme an Sindesitatt. 


8 1741. 1. Dernburg IV 304 (gegen Pland IV 491): Das Vor: 
bandenjein einer ungeborenen Leibesfrucht jchließt eine Kindesannahme aus. 
Für tot erflärte Kinder hindern eine Adoption nicht. 

2. Jaſtrow, Formd. II 220 Muſter 137 Anm, 12: Iſt der Annehmende 
von Adel, fo beitimmen ſich die Vorausfegungen für den Übergang des Adels 
nad) Landesrecht. Die gerichtlihe Beftätigung ift ohne Rüdfiht Hierauf zu 
erteilen. 

3. OsG. 7 425 (Hamburg): Ein Mooptionsvertrag, der lediglih Die 
Serbeiführung einer Namensänderung bezwedt, iſt nichtig, wenn die auf An- 
nahme an Kindesitatt abgegebenen Erklärungen nur zum Scheine abgegeben wurden, 
und die Begründung eines Yamilienverhältniffes zwifchen dem Annehmenden und 
dem Angenommenen rechtlich nicht herbeigeführt werden follte (426). Die 
Nichtigkeit — ſolchen Vertrags wird durch die gerichtliche Beſtätigung nicht 
geheilt (427). M. Dernburg IV $ 94 Ziff. VI, der meint, es würde ſich 
ein anarchiſcher — ergeben, wenn man mit der herrichenden Meinung an: 
nehmen wollte, daß die Beitätigung wegen Mangels anderer als der im $ 1756 
erwähnten mefentlihen Grundlagen der Kindesannahme wirkungslos wird; auch 
erblidt er im $ 68 Abſ. 1 FrGG., der ein Rechtsmittel gegen den Beitätigungs- 
beſchluß verfagt, eine ftillfehweigende Korreltur des BGB. Demgegenüber weiſt 
das zitierte OLG. Hamburg =+ offenbar mit Recht + darauf hin, daß durch 
868 Abſ. 1 FrGG. nur die Beſchwerde gegen den Beſtätigungsbeſchluß im 
Rahmen der FrGG. nicht aber das beſtätigte Rechtsgeſchäft der Anfechtung nad) 
materiellem Rechte entzogen werde (a. a. D. 427). 

$ 1757. Jaſtrow, FormB. II 221 Mufter 138: Durch Adoptierung der 
Stieffinder fönnen in befchränfter Weife die Wirkungen des durh das BOB. 
befeitigten Einfindfchaftsvertrags erreicht werden. 

8 1758. Leske 918: Wird eine verheiratete oder verheiratet geweſene 
Frau an Kindesjtatt angenommen, jo behält fie den Familiennamen ihres Man- 
nes, den fie infolge der Verheiratung erlangt hat, und die Annahme an Kindes: 
ftatt bewirkt nur eine Abänderung ihres Mädchennamens. Wird die Che ge: 
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ſchieden und nimmt die Frau ihren eigenen Familiennamen wieder an, fo erhält 
fie nunmehr nicht ihren früheren Mädchennamen, jondern den Familiennamen 
des Annehmenden. 


Rritter Abſchnitt. 
Bormundfichaft. 


Borbemerkung: Während der 1. Iahrgang über eine große Zahl von Geſamt— 
darftellungen des Vormundſchaftsrechts ſowohl in ſyſtematiſcher Bearbeitung als in Kom: 
mentarform zu berichten hatte, find im Jahre 1905 nur zwei folder Werte zu verzeichnen: 
Dernburgs Familienreht und Leskes Vergleichende Darftellung des ALR. und BGB. 
Im übrigen find es nur Einzelfragen aus dem Gebiete des Vormundſchaftsrechts, die in 
Monographien und fonftigen Abhandlungen Erörterung gefunden haben und zu beren 
Löfung die Rechtſprechung wertvolle Beiträge geliefert hat. 

Die öffentlicherechtliche Natur des Vormundſchaftsrechts und der Stellung des Vor— 
mundes ijt im allgemeinen und in ben Folgeerſcheinungen behandelt worden. Aus diejem 
Geſichtspunkt ift Die Unanwenbbarkfeit des Gejamtkfodififationsprinzips auf das Vormund— 
ſchaftsrecht gefolgert (f. zu $ 1773) und die Frage der Übertragbarkeit des Amtes des Bors 
munbes und einzelner Funktionen erörtert worden (ſ. zu $ 1795). Der Ausſchluß ber 
Stellvertretung bei dem Berpflichtungsatt ift herrichende Meinung, aber keineswegs unbes 
jtritten, e8 wird ſogar Beitellung des Vormundes auf fhriftlidem Wege für zuläffig er: 
achtet (j. zu $ 1789). Im übrigen iſt namentlid die Möglichkeit der Stellvertretung des 
Vormundes im alle der $$ 1828 und 1829 unterfucht worden. Befonders die Borfchrift 
des F 1829 veranlaßte die Prilfung, ob es fich bier wirklich um eine vormundſchafts-— 
rechtliche Vorfchrift zwingender Natur handelt und nicht mit mehr Grund entfprechend der für 
Vertragsverhältnifje herrſchenden Negel abweichender Parteiberedung über den Eintritt der 
Wirkſamkeit, zumal dem Verzicht auf die Mitteilung Raum zu gewähren fei. Die ver: 
widelte Geftaltung des Verfahrens in den Fällen, in denen der grundbuhmäßige Nachweis 
der Wirkſamkeit bei nachträglicher Genehmigung zu erbringen ift, hat zu mannigfachen 
Vereinfachungsverſuchen geführt, befonders durch Bevollmächtigung des beurfundenden 
Notard zur Abgabe und Entgegennahme der erforderlihen Erklärungen. Die Frage der 
Zuläffigfeit folder Bevollmädtigung, namentlih aud mit Nüdficht auf die Stellung und 
Eigenfhaft des Notar als Urkundsperfon, und der die Wirkſamkeit begründenden Mit 
teilung dur konkludente Handlungen ift dabei vorzugsweiſe unterfucht worden (f. zu 
$ 1829), zumeift im Anſchluß an grundlegende Entjcheidungen des BayrübL®., die bereits 
FOR. 1 zu $ 18329 Ziff. 2 mitgeteilt find. 

Für die Genehmigung zu einjeitigen Geſchäften, die feine nadträgliche fein kann, 
ift der äußerfte Zeitpunkt, in dem fie vorliegen muß, hauptjädhlic in Anwendung auf die 
Erbſchaftsausſchlagung erörtert worden (f. zu $ 1831). 

Die obervormundfchaftliche Genehmigung ift Amtshandlung, nicht private Willens 
erklärung, und deshalb erfcheint es fraglich, ob eine ftillichweigende Genehmigung möglich 
tft. Diefe Frage ift ſowohl für die Genehmigung im allgemeinen (f. zu$ 1821 I1) als 
fpeziell für die Geftattung außerordentlicher Anlage von Mündelgeldern nah $ 1811 
(ſ. dazu Ziff. 3) beanmwortet. Was die Anlegung der Mündelgelder betrifft, jo ift außer: 
dem namentlich die Beleihungsfähigkeit der Erbbaurechte (f. zu $ 1807) und die Bedeutung 
bed Spertvermerfs während der Bormundfchaft und nad ihrer Beendigung (f. zu $ 1809) 
unterfudht worden. 

Das Auffihtsrecht des Vormundſchaftsgerichts ift auch wieder Gegenſtand der Er: 
örterung gemefen, ſowohl in feiner allgemeinen Bedeutung als in der Ausdehnung feiner 
Betätigung im einzelnen. In erfterer Beziehung ift namentlich die Auffafjung von 
Dernburg hervorzuheben, der der Aufficht des Gerichts unter Verwertung des Begriffs 
der objektiven Pflihtwidrigkeit ein ſehr weites Serrfchaftägebiet eröffnet; in legterer Sinficht 
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ift vorzugsweife die Ausdehnung der Aufficht gegenüber unehelihen Mündeln behandelt 
worden, indbefondere die Verpflichtung der Mutter zur Nennung des Vaterd und die ober: 
vormundihaftlihe Mitwirkung zur Verwirklihung der Unterhaltsanfprüche des Kindes 
(5. zu $$ 1839 u. 1793 Ziff. 10). 

Im Bereihe der Vormundſchaft über Volljährige hat der Umfang der Sorge für 
die Perjon hauptſächlich intereffiert, fomwohl die Unterbringung Geiftesfranfer in Anftalten 
als namentlih die Maßnahmen gegenüber vorläufig bevormundeten oder entmündigten 
Trunffühtigen, die angefihtö der Mäßigkeitsbeſtrebungen und der erhöhten Fürforge und 
Aufmerkfamteit für die dem Alkohol verfallenen Individuen cine erhebliche Bedeutung 
gewonnen haben. 

Aus dem Pflegfhaftsrechte haben vor allem die Fälle der nach $ 1909 einzuleitenden 
Pflegihaft mannigfahe Erörterung gefunden; dabei ift hervorzuheben, daß Interefjen- 
gegenfag an und für fi) noch feinen Pflegſchaftsfall darftellt, daß andererjeits Pflegichaft 
zur Prozeßführung nicht wegen Ausfichtälofigkeit ver Rechtsverfolgung abzulehnen ift; ferner 
ift die Frage behandelt, ob Pflegſchaft zur Stellung des Antrags auf Entmündigung oder 
des Strafantrags zuläffig iſt (ſ. zu $ 1909). Weiter ift die Möglichkeit der Gebrechlichkeits: 
pflegfchaft bei Geiſteskranken zur Beforgung einzelner Angelegenheiten erörtert, und zumeift, 
jo aud) vom Neichägerichte bejaht worden; dabei iſt auch die Möglichkeit und Bedeutung 
der Einwilligung unterſucht worden (f. zu $ 1910). 


Erfter Titel. 
Bormundichaft über Minderjährige. 
I. Anordnung der Bormundfhaft. 
Literatur: Breit, Geſchäftsfähigkeit I. Leipzig 1905. — Dernburg, Bürgerliches 
Recht (Familienreht), Halle 1905. — Duenfing, Verlegung der Bone gegen: 
über Minderjährigen. Münden 1903. — Eife, Der Gemeindewailenrat im Deutichen 
Recht. Berlin 1902. — Freſe, Die den Gerichten übertragenen Angelegenbeiten d. freiw. 
Gerichtsbarkeit u. d. gerichtliche Sinterlegungsweien. Leipzig 1903. — Gläffing, Zur 
Annahme öffentlichen Rechtes im BOB, AöffR. I8 54—72. ©, ferner vor $ 1617. 

8 1773. 1. a) Gläffing 54 ff. erörtert weiter (j. SDR. 1 zu $ 1775) 
die öffentlich-rechtlihe Natur des Vormundfchaftsrehts des BGB., indem er 
hervorhebt, daß Eingriffe in die öffentlich-rechtlihe Verwaltung durd private 
Dispofitionsafte nur im alle pofitiver Geftattung rechtswirkſam find und aud) 
an ſich rechtswirkſame Anordnungen nachträglich nod durch die Vormundichafts- 
behörde außer Kraft gejett werden fünnen, und diefen Sat an der Sand der 
einzelnen Beftimmungen dartut (fo 3.8. $$ 1802 (1640), 1890, 1892 als aus: 
nahmslos geltende Vorfchriften, S$ 1803, 1854 (57) als eng begrenzte Ausnahme: 
fälle); aus dieſer Charakterifierung des Bormundichaftsrehts als öffentlichen 
Rechts folgert er dann, dab nicht das Gejamtkodifilationsprinzip gelte, ſondern 
das landesrechtlihe Vormundjchaftsreht nur inſoweit feine Geltung verloren habe, 
als es von den in dies öffentlich-rechtliche Gebiet übergreifenden Vorfchriften des 
BGB, verdrängt werde, alfo eine Ergänzung und Ausführung der letteren 
durch altes und neues Landesrecht um jo mehr zuläfjig ei, als das auch materiell: 
rechtlihe Vorfchriften enthaltende FrGG. nah $ 200 die Ergänzung ausdrüdlich 
geſtatte. (Bei jeder Worfchrift fragt es fi), ob die Negelung des BGB. eine 
vollftändige ift oder nit, Sollvorfhriften find nicht etwa ohne weiteres er- 
gänzungsfähig, jo nicht $ 1781.) (62-66, 69.) 

b) Duenfing 14ff.: Das Vormundichaftsreht aehört zum Gebiete des 
öffentlihen Rechtes; der Vormund iſt „Beſtellter“ des Staates, zwar in einer 
Doppelitellung gegenüber Mündel und Staat, aber mit weit überwiegender Be- 
deutung der öffentlicherechtlihen Beziehungen und Verpflichtungen dem Staate 
gegenüber (ſtändige Auffiht, Nechenfchaftspflicht); die Vormundſchaft ift zwar 
Surrogat der elterlichen Gewalt, aber doc als öffentlichrechtliches Inftitut ohne 
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familienrechtlichen Charakter geftaltet, wie ſich namentlich in den Generalvormund: 
ſchaften zeigt. 

2. Keine freiwillige Stellung unter Vormundfhaft. Breit, Gejhäfts- 
fähigkeit I 18. 

3. Für ein in der Ehe geborenes Kind kann, folange der Ehemann die 
Ehelichfeit nicht angefochten hat und deshalb elterlicher Gemwalthaber ift, nicht auf 
Grund angebliher Unehelichfeit Vormundsbeftellung beantragt werden. DLG. 
Dresden, Seuffl. 58 459. 

4. Abf. 2. Aus diefer Vorſchrift (in Verbindung mit $ 1793) folgert 
Weyl, Findellinder, in der o. Ziff. 2 zu $ 12 erwähnten Abhandlung, daf 
der Vormund das zuftändige Organ für die Namengebung bei Findel: 
findern ilt. 

81774. 1. a) Die Anordnung einer Vormundſchaft oder Pflegichaft ift 
ebenjo wie die Feftitellung der Verhinderung des Vaters an der Gemaltausübung 
und die Bewilligung einer Vergütung an den Vormund eine rehtserzeugende 
Verfügung, deren Nachprüfung dem Prozehgerichte nicht zufteht. Joſef, EBl. 
FrG. 3 604; Buchs 3. 31 84 f. (hier wird noch betont, daß diefe Wirkung nicht 
Folge einer materiellen Rechtäfraft der Verfügnng fei, jondern aus dem Weſen 
der freiwilligen Gerichtsbarfeit folge und daher für alle, auch für die der formalen 
Rechtskraft nicht fähigen Verfügungen gelte). 

Solange eine formgereht angeordnete Pflegihaft nicht wieder aufgehoben 
ift, ift fie wirffam und zwar allgemein, nicht nur für den Prozekrichter, auch für 
das Beihmwerdegericht, das nicht wegen Ungejegmäßigfeit der Beitellung die Be— 
ſchwerde des Pflegerd als unzuläffig verwerfen darf. KG., PoſMſchr. 03 113. 

b) Die ausſchließliche Zuftändigfeit der Vormundfchaftsbehörden zur Ent: 
ſcheidung über Vormundihaftsjahen mit Wirkung für Prozeßrichter gilt nicht 
für an fih außerhalb des Vormundſchaftsrechts liegende Vorfragen: fo ift die 
irrtümliche Beftellung eines Bormundes für einen Voljährigen, den der Vormund— 
ſchaftsrichter für minderjährig hielt, von dem Prozefrichter als ungültig zu be- 
traten. Dernburg 3201; f. SDR. 1 $ 1774 Ziff. 1. 

2. Mit der Anordnung wird die Bormundihaft anhängig im Sinne der 
$$ 36 und 43 FrGG.; die Vormundſchaft bleibt nur anhängig bis zur Beendigung, 
ohne Rüdjicht darauf, ob der Vormund die ihm infolge der Beendigung obliegende 
Schlußrehnung gelegt hat oder nicht. BayrObLG. 3 715. Erſt nad der 
Anordnung ift die Abgabe nad) $ 46 FrGG. möglih. BayrObLG. 3 587. 

8 1775. Nah Dernburg 336? ift in der Regel ein und derſelbe 
Vormund aud) zu bejtellen, wenn außer minderjährigen noch volljährige Geſchwiſter 
zu bevormunden find; ſ. SDR. 1 zu $ 1775 Buff. 3. 

8 1776 Nr. I und 2. 1. Jaſtrow, Form. Bud II 247 Mufter 156 
Anm. 25 weiſt auf die Miplichkeit hin, die daraus erwächſt, daß die vormund- 
Ihaftlihen Anordnungen des Vaters denen der Mutter unter allen Umftänden, 
auh wenn ſich zwiſchen dem Tode beider die Verhältnifje mwejentlich verändert 
haben, vorgehen; er empfiehlt, daß im den dazu geeigneten Fällen der Vater 
feine tejtamentarifhe Anordnung nur unter der Bedingung treffe, da nicht die 
Mutter in Ausübung der elterlichen Gewalt anders verfügt. 

2. Richter, Vormundfhaft 24, will nicht in allen Fällen die Benennung 
des Vaters derjenigen der Mutter vorgehen laffen, erachtet vielmehr die des 
Leglebenden für entjcheidend, dagegen Matthiaß II 370/371. 

8 1779. 1. Eife, 97f.: Die Anhörung des Gemeindemwaifenrats 
ift jedenfalls nicht obligatorifch, aber nur in der Art, daß eine befondere 
Berantwortlichleit des Richter oder gar eine Ungültigfeit der Beftellung oder 
eine Beſchwerde des Gemeindemwaijenratd wegen Nichtanhörung oder wegen 
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Nichtbeftellung der vorgefchlagenen Perfon keineswegs begründet werden fann. 
Für Pflegihaften ift die Anhörung quaextio facti. 

2. a) Für die Auswahl ift ausſchließlich das Mündelinterefje maßgebend. 
Deshalb kann die Beftellung des Vaters der Frau zum Pfleger des Kindes zwecks 
Überwahung des Verkehrs des Kindes mit dem gefchiedenen Manne nit aus 
dem Grunde angegriffen werden, daß derjelbe nicht die Interefien des Waters 
wahren werde. KG., DI3. 03 224. 

b) Die Auswahl des Vormundes fann nicht einem erſuchten Richter über- 
lafjien werden (fein Nechtshilfefal),. OLG. Königsberg, PoſMſchr. 03 96; 
DLG. 5 261 Gena). 

ce) Eidlihe Zeugenvernehmung (f. SDR. I zu $ 1779 1c) hält auch 
KGJ. 22 A 205 (KG.) für zuläffig, ebenfo ISojef, CBlFrG. 4171, Dernburg 
3478; ſ. zu $ 1793 unten. 

3. Verfchiedenheit des Neligionäbefenntnifjes rechtfertigt an fih noch nicht 
die Entlafjung des VBormundes, eventuell Maßnahme nah) $ 1801; KGJ. 
25 A 24 (NG.). 

4. Beſchwerde gegen die Auswahl des Vormundes fteht auch nahen Ver- 
wandten nad $ 579 FrGG. zu; $ 60! FGG. (verb. mit $ 57 Abf. 2) fteht nicht 
entgegen, weil er fi nur auf den Fall, daß ein Berufener übergangen ift, be— 
zieht, nicht aber die Beſchwerde gegen Vormundsauswahl überhaupt auf diefen 
Fall beſchränkt. OLG. Iena, CBlFrG. 4 95, OLG. 7 205; ebenfo Dernburg 
3477, Beichwerdereht des Ehemanns gegen Auswahl des Vormundes feiner 
(geiftesfranfen) Frau ($ 577 FrGG., nit $ 1778 Abf. 3 BEB.). 

28. Cöln, Bushs 3. 31 128: Das Bejchwerdegeriht hat bei Beſchwerde 
gegen die Auswahl des Bormundes nur nachzuprüfen, ob der erjte Richter von 
feinem Ermefjen jahgemäß Gebraudh gemacht hat, und nicht fhon dann abzu— 
ändern, wenn ed nad feinem Ermefjen unter verfchiedenen bei pflichtmäßiger 
Ausübung des Ermefjens in Betradht kommenden Möglichfeiten vielleicht eine 
andere Wahl getroffen hätte. 

$ 1780. Dernburg 350 hält die Beftellung eines Unfähigen für 
nichtig; feine Klage des Mündels gegen den Unfähigen aus der Vormundſchaft, 
fein Konkursvorreht (KO. $ 615); ebenfo Leste 935; ſ. JDR. 1 zu $ 1780. 

8 1781. Dernburg 3506 bezeichnet die JOR. J zu $ 1781 mitgeteilte 
Anfiht von Schulgenftein:Köhne als unrihtig, da der geſetzliche Vertreter 
des minderjährigen Vormundes mit defjen vormundfchaftlichen Handlungen nichts 
zu ſchaffen habe, 

Ziff. 3: Untauglih ift nicht der Erbe bei Nachlaßkonkurs, der Gefell- 
f&hafter bei Konkurs über eine offene Handelsgejellihaft. Dernburg 351. 

8 1782. Nah Dernburg 3518 ift ein troß Ausſchluſſes beitellter 
Vormund zu entlaffen; a. A. die IDR.I zu $ 1782 Abſ. 3 angeführten 
Autoren. 

$ 1783. Die Frau eines Entmündigten braucht feine Zuftimmung feines 
Vormundes zur Übernahme einer Vormundſchaft. Dernburg 343; a. M.: 
Shulgenftein:Köhne $ 1783 Ziff. 2. 

8 1784. $ 41 des RMilGeſ. v. 2.5. 74 dehnt Dernburg 352 auf 
die Neihsmarine aus, A. U. Leske 937; Pland $ 1784 Note 1. 

Über Art. 72 pr. AGz3.BGB. vol. noch Leske 936 und Dernburg 
352 (erjterer fordert Genehmigung für die Neligionsdiener der evangel. Landes— 
firhen und kath. Kirche (nebſt Altfath.), leßterer für alle mit Korporationsrecdhten 
begabten chriſtlichen Kirhengejellihaften); j. SDR. 1 zu $ 1784. 

8 1786. Ziff. 8: Wer nur eine Bormundihaft und zugleich nur eine Gegen« 
vormundihaft führt, ift nicht berechtigt, eine weitere Vormundschaft abzulehnen. 
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(Brudteile von Vormundihaften gibt es nicht, das „Mehr“ muß eine ganze 
Bormundihaft fein, der nur zwei Gegenvormundfchaften gleichftehen.) KG., 
KGJ. 25 A 185, RJA. 3 174, (CBlFrG. 3 664, R. 03 126, OLG. 6 292; ſ. 
IDR. 1 zu $ 1786 1d. U. 4. Dernburg 355 (das „Mehr“ ift auch eine 
Gegenvormundfchaft zu einer Vormundſchaft). 

Die Vorfchriften der SS 1786 Ab. 1 Nr. 8 und 1775 unterfcheiden nicht 
zwiſchen vollbürtigen und halbbürtigen, ehelichen und unehelichen (von verſchiedenen 
Vätern herrührenden) Geſchwiſtern, und es fommt nicht auf ungeteilte Ver— 
mögensverwaltung und gemeinfchaftlihe Rechnungsführung an. Getrenntes, ge- 
fondert zu verwaltendes Vermögen kann Beftellung mehrerer Vormünder veran- 
lafjen; wird aber troßdem nur ein Vormund beftellt, jo gilt die Vormundſchaft 
auh im Sinne des $ 17868 nur als eine. BayrObLG. 3 1021, Seuffl. 
58 191; f. Freje, FrG. 110. 

8 1789. 1. a) Dernburg 347 betrachtet perfönliches Erfcheinen beim 
zuftändigen oder erſuchten Gerichte zwecks Verpflihtung nur als Regel, die Be- 
ftellung eines Abmwejenden ohne dieſe fürmliche Weife nicht ald ausgeſchloſſen; 
ſ. IDR. 1 zu $ 1789 Ziff. 1. 

b) Keine Stellvertretung beim Verpflichtungsakt. Freſe, FrG. 35. 

2. Die IDR. 1 zu $ 1789 Ziff. 4 mitgeteilte Anfiht hält das KG. auf: 
recht. OLG. 6 298, 

8 1792. 1. Sind mehrere Vormünder beftellt, fo ift die Beftellung eines 
Begenvormundes unzuläffig, es fei denn, daß jedem VBormund ein bejonderer 
Geſchäftskreis überwiefen wird ($ 1792 Abf. 2 und 3). Aud ein Gegenvor- 
mund neben einem Gegenvormund ift unzuläſſig. Dernburg 338. 

Suther, R. 03 90 hält Bejtellung eines Gegenvormundes auch bei ge: 
meinfam verwaltenden Mitvormündern für zuläffig, da zwar aus $ 1793 auch 
eine Aufjicht des einen über die Tätigkeit des anderen Vormundes zu folgern ift, 
die fontrollierenden Aufgaben des Mitvormundes mit denen des Gegenvormundes 
ſich aber, namentlich hinfichtlih der Anzeigepfliht ($ 1799), nicht deden. Leske 
957 eradtet Beitellung mehrerer Gegenvormünder für möglih; f. SDR. 1 zu 
$ 1792 Ziff. 2b. 

2. Nah 26. Dresden, CBlFrG. 3 122 ift gegen Ablehnung der Beitel: 
lung eines Gegenvormundes feine Bejchwerde, insbefondere aus $ 57 FrGG. nicht, 
gegeben. Dernburg 3383 findet dies bedenklich). 


I. Führung der Bormundfhaft. 

1793. 1. a) Dernburg 3566: Die Bejorgung von Angelegenheiten, 
deren Natur nicht perfönliche Entihlüffe des Vormundes fordert, fann im ganzen 
oder im einzelnen Vertretern überlajfen werden, die in der Regel Bevollmädhtigte 
des Mündels find, aber aud Vertreter für den Vormund fein fönnen (Fort: 
dauer ihrer Vollmaht nad) der Volljährigkeit im Anſchluß an RG. 41 265); 
j. SDR. 1 zu $ 1793 Ziff. 1. 

b) Gläffing 58 ff. fchließt jede Übertragung der vormundfhaftlichen 
Verwaltung durd den Vormund oder auch nur die Geftattung ihrer Aus» 
übung in der Sand eines Dritten aus (die Auswahl des Vormundes beruht 
auf defjen Perfönlichkeit, der amtlihe Dienſt unterliegt feiner Privatdispofition; 
Ausnahme nur da, wo fraft anderer öffentliherehtliher Organifation Garantien 
für die Perjönlichleit des Vormundes gegeben find: 3. B. im Falle des $ 4 des 
nad Art. 78 $4 pr. AG.z. BGB. erlafjenen Ortöftatuts für Frankfurt a. M. 
die Ernennung des Generalvormundes durch Magiftratsbeihluß aus gemifjen 
Beamten der Armenverwaltung und Seranziehung der übrigen Beamten als der 
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Drgane des Generalvormundes in Ausübung der vormundfhaftlihen Geſchäfte 
(26. Frankfurt a. M. 23. 6. 02). 

c) Mahla, Bayınot3. 02 237: Nicht das Amt als ſolches fann über: 
tragen werden, wohl aber iſt Stellvertretung grundfäglid bei allen vermögens- 
rechtlichen Angelegenheiten nraifg- 

2. Rümelin, AzivPr. 95 184, 187: Der Vormund kann nicht nur 
als direfter Stellvertreter auftreten, fondern ift auch in indirefter Stellvertretung 
fontrahierte Gejhäfte mit Mitteln des Mündels zu erfüllen befugt, muß aber 
dabei „die Qualität der Sache als einer fremden“ hervorheben. 

3. Die Vertretungsmaht des Vormundes ift nit auf einen fingierten 
Auftrag zurüdzuführen. Riedinger, Beſitz an gepfändeten Sachen 19. Näheres 
vgl. o. Ziff. 3 zu $ 164. 

4, a) Über die Obliegenheiten des Vormundes in dem Falle, dat der 
Mündel vor Eintritt der Gejhäftsunfähigleit oder Beichränftheit einen Auftrag 
übernommen, Brunsmwig Sandlungsf. 36 ff., 39: Im Falle der Gefchäfts- 
unfähigfeit geht die durch den Auftrag begründete Vertretungsmaht — wenn fie 
überhaupt fortbeiteht (mas regelmäßig nit der Parteiabſicht entipriht!) — auf 
den Vormund über, während der geſchäftsbeſchränkte Mündel ausſchließlich die 
Vertretungsmacht behält; der Mündel als Vereinsvorftand wird auch im Falle 
feiner Gejhäftsunfähigfeit in diefer Beziehung nicht vom Vormunde vertreten. 

b) Breit 225: Die Repräfentation des Mündeld durd den Bormund 
bat in der Erfüllung der vor Eintritt der befchränften Geſchäftsfähigkeit 
eingegangenen Verpflihtungen ihre tatfählihen Grenzen, 3. B. bei Zeiftungen 
fünftlerifcher und daher höchſt perfönlider Natur; der wegen Verſchwendung 
entmündigte Künftler bleibt zur perfönlihen Leiſtung verpflichtet, während 
der geiftesfrant gewordene regelmäßig tatfählih unfähig fein wird, jo daß diefer 
Umftand, nicht aber die rechtlihe Eigenfhaft der Gejchäftsunfähigfeit Unmöglich- 
feit der Leiftung bemirkt (f. a. 228, 312, 323). 

5. Auf Grund feines Verwaltungsrehts ift der Vormund berechtigt, das 
feiner Verwaltung unterliegende Vermögen in Befig zu nehmen. Het er den 
Beſitz erlangt, jo ift er unmittelbarer, der Mündel mittelbarer Befiter. Leske 
946; Pland zu $ 855 Note 5 und zu $ 868 Note 2by; ſ. Breit 234 und 
ZSDR. 1 zu $ 868 Ziff. 2b. 

6. Der Pfleger der geiltesfranfen, nicht entmündigten Klägerin iſt 
ermädtigt, fie in allen ihre Perfon betreffenden Angelegenheiten, insbefondere 
auh im Ehejheidungsprozeffe zu vertreten. RG. IW. 03 Beil. 64. 

7. a) 863.25 A 21 (KG.): Nur wenn das Landesrecht Feine Beftimmung 
darüber enthält, in welchem Glaubensbefenntniffe das unehelihe Kind zu er: 
ziehen ift (Art. 134 EG.z. BGB.), fommt die Entfheidung desjenigen in 
vem dad BGB. das allgemeine Erziehungsrecht zuſpricht. 

b) OsG. 7 423 (KG.): Die Entjheidung darüber, welche Schule die 
Mündel befuhen follen, und ob gegebenen Falles ein Wechſel der Schule geboten 
fei, fteht grundjäglih dem Vormunde zu. 

c) ©. aud) KG., KGJ. 25 A 25 ff.: Erziehungs: und Überwachungsrechte. 

8. Schefold, AzivPr. 94 306, 308, 313: Die geſetzliche Vertretung 
ift ausgefchlofien, ſoweit der Minderjährige nach) 88 112, 113 geichäftsfähig ift; in- 
Soweit kann auch der gefegliche Vertreter Prozefje nicht für den Minderjährigen führen. 


ı) Breit 298 erörtert die Frage, ob Eintritt der Gejhäftsunfähigteit des Bevoll— 
mädhtigten Erlöfchen oder Ruben der Vollmacht herbeiführt (erfteres bei Dauernder Unfähig— 
feit zur Ausübung); 322: Der Auftrag erlifht im Zweifel mit dem Eintritte der Ge: 
Ihäftsunfähigkeit, nur felten mit dem ber beſchränkten Geſchäftsfähigkeit, die jelbftändiges 
Handeln für fremde Rechtsſphäre nicht hindert. 
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9. Gläffing 58 hält das DVerfprechen einer Provifion an den Vormund 
im Falle des Zuftandefommens eines Kaufvertrag über Mündelgut als eine 
Privatdispofition, die eine nach amtliher Pfliht zu treffende Entſcheidung 
beeinflußt, für unmirffam; ſ. IDR.1 zu $ 1800 Ziff. 3 und Stammler, 
Richt. R. 408: Bezahlung des Vormundes, damit er die Veräußerung von Mün- 
delgut an den Zahlenden betreibe, verftößt gegen des Geſetzes Meinung, da der 
Vormund nur im objektiven Interefje eines anderen handeln foll. 

10. Es ift fein unzuläfliger Eingriff in die Rechte und Gelbftändigfeit 
des DWormundes, wenn das DVormundihaftsgeriht auf des Bormundes Anſuchen 
die Feſtſtellung von Mündelaußenftänden betreibt; mangels entgegenjtehender 
gefegliher Beitimmungen fann das Bormundfhaftsgericht zu diefem Behuf, aljo 
3. B. auch behufs Ermittelung des Erzeugers, Bemweisaufnahmen (eidliche Zeugen: 
verhöre) anordnen, da ihm $ 15 FrGG. hierzu die allgemeine Befugnis einräumt. 
Joſef, CBlFrG. 4 165—172. 

Das Vormundſchaftsgericht kann die Ermittelung der Vaterfhaft!) nicht 
nur dann zum Gegenftand einer Bemweisaufnahme machen, wenn dieſe Feitftellung 
ald Grundlage für eine dem Vormundjchaftsgerichte kraft Geſetzes obliegende 
Entſcheidung dient (Beftellung des Bormundes, Genehmigung eines Verlgeichs), wie 
das KG., KOT. 22 A 205 und OLG. 2 392 (Cafjel) annehmen — vgl. ZDR. 1 
zu $ 1779 1c und o. zu $ 1779 1c —, fondern in allen Fällen, in denen es eine 
Unterftügung des Vormundes bei Feſtſtellung einer Mündelforderung für ange: 
mefjen eradtet. Joſef a.a.D. 171; vgl. Dernburg 2853. Auch DLEG. 6 
495 (Stuttg.), Württ3FrG. 45 105 hält Tätigkeit des Vormundſchaftsgerichts 
von Amts wegen zweds Feitftellung der BVaterfchaft und Regelung der Unter: 
haltsanſprüche, insbefondere Vernehmung des Vaters auch im Wege der Rechts— 
hilfe für zuläffig. Kein Zwang: DLG. 7 447 (Franff.) 

Über Rechtshilfeerfuhen |. Freſe, Freiw. Gerichtsb. 9 (f. a. 29). 

8 1795. 1. a) Die IDR. I zu $ 1795 Ziff. 1 Ab. 1 mitgeteilte Anſicht 
vertritt auch Notar Pland, Württ3FrG. 44 7, der noch die Unzulänglichkeit 
eines vormundſchaftsgerichtlichen Zeugnifjes über den Übergang einer Sypothef 
auf einen Miterben im Gegenjage zu einem Zeugnifjie des Nachlaßgerichts nad) 
$ 37 GBO. hervorhebt. (Vgl. au o. Ziff. 3 zu $ 181.) 

BayrObLG. 3 311: Der Vater kann die zu einem Exbteile berufenen 
Kinder vertreten, wenn es fih lediglid um Vertretung der Kinder gegenüber 
den Miterben, niht um Verteilung des Stammteils der Kinder handelt. 

Iſt für mehrere Minderjährige nur ein Pfleger zur Vornahme einer 
Zeilung beftellt, jo muß er auf Grund diefer Beitellung als ermächtigt angejehen 
werden, Teilung und Auflafjung für alle allein vorzunehmen („bejondere Geſtat— 
tung” im Sinne des $ 181). OLG. Colmar, ElſLothr33. 28 256, OLG. 6 39; 
ebenſo Dernburg 410. 

Das GSelbitlontrahieren kann nad) Anfiht des OLG. Köln, RheinArch. 
99 21 dem Vormunde nur durd das Geſetz geftattet werden. 

b) 26. Colmar, CBlFrG. 3 494: Mehrere Minderjährige, die ſich mit 
einem volljährigen Miterben in der Meife auseinanderjegen, daß letzterer alle 
Grundftüde erhält und nur Serauszahlungen an die Minderjährigen als eine 





1) Bol. Schäfer, SeuffBl. 67 52 (Bei den Verhandlungen mit dem Vater“ wegen 
Alimentation und der Beurkundung nimmt dad Amtögeriht eine Doppelftellung als Vor: 
mundſchafts - und Beurkundungsgericht ein, und in diejer Doppeleigenichaft kann es aud) 
ein andere Gericht um zen und Beurkundung erfuchen) ; f. dazu BayrüöbL®. 
nn SeuffBl. 68 146, 03 103; f. auh Müller, R. 03 205; Schmale, R. 
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gemeinfame Vertragspartei zu deren Abfindung zu leiften hat, können durch 
einen Pfleger vertreten werden; |. IDR. I zu $ 1795 Ziff. 1. 

c) Iſt eine Teilung zwifhen dem Witwer und den minderjährigen Erben 
feiner Frau obervormundfhaftli genehmigt, jo fteht dem Grundbudrichter feine 
Nachprüfung darüber zu, ob die Vertretung der Minderjährigen duch einen 
Pfleger genügte, um aus diefem Grunde den Antrag auf Eintragung der Min 
derjährigen als Eigentümer der ihnen zugeteilten Grundftüde abzulehnen. DIS, 
Colmar, R. 03 290; EljLotHrI3. 28 509; OLG. 7 332; ElfLotHrNot3. 03 257 
und 315. 

2. Es genügt zum Ausfchluffe der Vertretungsmaht das Vorliegen des 
Tatbeitandes des $ 1795, nicht etwa ift das Vorhandenfein einer Intereſſenkolli— 
ſion im Einzelfall erforderlih. Hellmann, R. 03 285. Intereſſenkolliſion 
allein fließt den Gewalthaber noh nit aus. Dollinger, Württ3FrG. 44 
68; a. A. LG. Poſen, PoſMſchr. OL 139. 

3. Der gefeglihe Vertreter ift nicht ſchon kraft Geſetzes verhindert, für 
Mündel die Zuftellung eines Pfändungsbeſchluſſes entgegenzunehmen, obgleih er 
jelbft Schuldner, Mündel Drittfehuldner if. BayrObL®. 4 378, DXEG. 7 
427; |. SDR. 1 zu $ 1795 Ziff. 2b. 

4. Nachlaßteilung ift nit Erfüllung einer Verbindlichkeit, die nur darin 
beiteht, daß geteilt wird. Kuhlenbed (2) Note 5 zu $ 1795. 

5. a) Mit Rechtswirkung zahlen kann der dem Mündel (Kinde) fchul- 
dende Vormund (Gemwalthaber) wie jede ungeficherte, jo auch die (durch Pfand» 
recht, Bürgſchaft, Hypothek), geficherte Forderung an fich jelbit als den Vertreter 
des Mündels (Kindes), nur nicht fich jelbit eine beweifende Löſchungsquittung 
erteilen. Brahvogel, Gruchots Beitr. 47 551/52. 

AA. KGJ. 23 A 247 (KG.), welches die Aufgabe einer Sicherheit infolge 
eines Erfüllungsgefhäfts aud) unter $ 1795? fubfumiert und deshalb den Bormund 
oder Gemwalthaber überhaupt ausſchließt (f. auh JOR. 1 zu $ 1795 Ziff. 2a). 

b) Der Vater fann das als Hypothek eingetragene Muttererbe, das er 
feinem minderjährigen Kinde fchuldet, dem dritten Grundftüdseigentümer fün- 
digen, er fann aud von ihm rechtswirkſam die Zahlung des Muttererbes für 
das Kind in Empfang nehmen und darüber quittieren, folange nicht das Vor— 
mundfchaftägeriht gemäß $ 1630 Abf. 2 Cat 2, 8 1796 ihm die Vertretung 
binfichtlich diefer Einziehungsangelegenheit entzogen hat. Brachvogel 549, 555, 
556, 551; a. M. KO. (f. IDR. 1 zu $ 1630 Ziff. 2a). 

c) Der Übergang einer Forderung fraft Gefeges ift nicht eine Übertragung 
der Forderung im Sinne des $ 1795 Nr. 2, denn biefer feht eine redhts- 
gefhäftliche Übertragung voraus, Bradhvogel 563; a. M. Dernburg 
3356 im Anflug an OLG. 5 362 (KG.); f. ION. J zu $ 1795 Ziff. 2a. 

d) Salinger, IM. 03 62: Bei der Vornahme der im $ 1795 Ziff. 2 
aufgeführten Geſchäfte ift der Vormund auch ausgefchloffen, wenn auf feiten 
des Mündels eine Verpflihtung zur Vornahme befteht. Handelt es fi nicht 
um ein Gejchäft zwifchen dem Bormunde (Bater) und Mündel (Kind), wie 3. B. 
Kündigung einer Hypothef des Kindes gegenüber dem Grundftüdseigentümer, 
wenn ber Vater aus früherer Befitzeit noch perjönlich für die Sypothelichuld 
haftet, fo ift er von der Vertretung nicht ausgeſchloſſen. Die SDR. | zu $ 1630 
Ziff. 2a mitgeteilte Anficht des KG. ift irrig, weil die Kündigung nicht Die Auf: 
hebung der Sicherheit oder eine Verpflichtung hierzu begründet, zumal Tilgung einer 
Sppothef eigentlich überhaupt nicht interefjengefährdende Aufgabe einer Sicherheit iſt. 

6. 8 1795 Nr. 3 findet auch auf einen Rechtsſtreit der die elterliche Ge— 
walt ausübenden Mutter gegen den Vater Anwendung. Hellmann ſa. a. O. 
gegen eine Entſcheidung des KG. v. 3. 1. 03 (. SDR. 1 zu $ 1685 Ziff. 2d). 
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7. Breit, CBlFrG. 4 394 Note * hält ein entgegen der Vorfchrift des 
8 1795 Abf. 1 vorgenommenes Rechtsgeſchäft nicht für unheilbar nichtig, ſondern 
die Beftimmungen über Handeln ohne Vertretungsmacht für anwendbar, und 
ift der gleichen Anficht auch im Falle des $ 181 (ſ. SOR. 1 zu $ 1795 Ziff. 3). 

8 1796. Die Entziehung der Vertretungsmaht kann gerechtfertigt fein, 
ohne daß die Beftellung eines Pfleger begründet wäre; die Pflegerbeftellung 
entzieht die Vertretungsbefugnis ohne meiteres im Umfange des Wirkungsfreifes. 
DLG. 7 129 (KG.). 

Salinger, IW. 03 62: Das BGB. fennt nicht den Sat, daß Inter: 
ejlenfollifion zwiſchen gejeglihem Vertreter und Mündel allgemein jenem bie 
Vertretungsbefugnis nimmt; dies tritt nur in den fällen der $ 1630 Abj. 2 
Sat 1, $ 1795 ein. In anderen Fällen hat nur das Vormundſchaftsgericht 
die Möglichkeit, die Vertretung zu entziehen, und wird erft durd die Entziehung 
eine rechtlihe Verhinderung des gejehlihen PVertreterd und damit Raum für 
Beftellung eines Pflegers gefchaffen (anders nach preuß. Rechte). S. o. $ 1795 
Ziff. 2. 

8 1797. Das Vormundfchaftsgeriht braucht ſich nicht einer der von den 
Vormündern vertretenen Anfihten anzuſchließen, fondern kann eine neue Meinung 
zur Geltung bringen. Dernburg IV 336*u. 5 im Gegenfage zur herrfchenden 
Meinung (ſ. IDR. 1 zu $ 1797 Ziff. I 2b), insbefondere Pland Note 1 zu 
$ 1797, der fogar den Vormundfhaftsrichter für verpflichtet hält, einer der 
Meinungen der Bormünder beizutreten. 

Mehrere Vormünder fönnen grundfäglih nur in ihrer Gefamtheit wirkfam 
handeln. Können fie ſich über ein vorzunehmendes Rechtsgeſchäft nicht einigen, fo 
erfeßt eine vormundichaftsgerichtliche Verfügung, melde einer der verjchiedenen 
Meinungen beitritt, die Zuftimmung der anders meinenden VBormünder. Es liegt 
aljo ein Fall des $ 53 FG. vor: Die Verfügung wird erft mit der Rechts— 
fraft wirkſam. KEJ. 26 A 18, CBIFTG. 4 131, N. 03 394, OLG. 7 208 (KG). 

$ 1800. Dernburg 358 hält Unterbringung des Mündels in eine 
öffentliche Erziehungs: oder Penfionsanftalt nur mit obervormundichaftlider Ge— 
nehmigung für zuläſſig. ©. IDR. 1 zu $ 1800 Ziff. I 2. 

Schäfer, R. 03 302ff., erörtert die Kollifion zwiſchen den Rechten des 
Vormundes und denen der Mutter, ſowohl der unehelichen ($ 1707) als der 
wegen Minderjährigfeit oder Wiederverheiratung auf die Sorge für die Perfon 
unter Ausſchluß der Vertretung beſchränkten ($3 1696, 1697) Mutter: Der 
Vormund ift zum Abſchluß eines Lehr-, Dienft: oder Arbeitävertrags befugt; die 
Mutter fann aber vermöge bes ihr verbliebenen Sorge: und Aufenthaltsbejtim- 
mungsrehts die Vertragserfüllung hindern, indem fie die Serausgabe des Kindes 
verweigern kann; daraus erwächſt ein Schadenserfaganfpruh des Vertrags- 
gegners an das Kind mit Negrek des lehteren gegenüber dem Bormunde. 


8 1801. Die Borfchrift bezieht fih nicht auf die berufenen Vormünder 
(KGEJ. 3 Nr. 23 44), Leske 934 Anm. 11. S. IDR. 1 zu $ 1801 Abſ. 2. 

8 1802. 1. Der IDR. 1 zu $ 1802 Ziff. Ic mitgeteilten Anficht 
Schröder-Mugdans ift auh Burhenne 69 ff. 

2. a) Die Verlekung der Inventarpflidt fann auch durch DOrdnungsftrafen 
geahndet werden. Carlebach, DNABZ. 03 10ff. (f. zu 8 1640 Ziff. 2 u. 5). 

b) Keine Klage gegen den Vormund auf Inventarerrichtung, kein Offen- 
barungseid. Burhenne 67, 731, S. ZDR.1 zu $ 1802 Ziff. 3. 

3. a) Aud die Schulden find anzugeben. Burhenne 69. 

b) Für Übertragbarkeit der Vorſchrift des $ 1640 Abf. 1 Satz 2 auf 
Burhenne 72 (IDR. 1 zu $ 1802 Ziff. 4). 
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4. Im Falle des Abſ. 3 fallen die Koften dem Mündel nicht zur Laſt 
Dernburg 359; a. A. Pland Note 6 zu $ 1802; Leske 94711, Bur— 
henne 752, 

8 1804. 1. Aufhebung der Fideitommißeigenshaft durch Familienſchluß 
nah dem preuß. Gef. v. 15. 2. 1840 ift feine nad $ 1804 zu beurteilende 
Schenkung, ift vielmehr ein lediglih dem Fideikommißrecht (Art. 59 EG.) ange: 
böriger, durch das angeführte Geſetz geftatteter Rechtsalt; die Erklärung der 
Bormünder bedarf in allen Fällen der gerichtlihen Genehmigung, bei deren Er= 
teilung die Notwendigkeit oder Zmwedmäßigfeit der Maßregel zu prüfen iſt. 
KG., KGJ. 25 A 214 und PrIMBL. 03 96. 

2. Satz 2. a) Über „Pflichtgefchente” im allgemeinen Eihhorn, DI3. 03 
434. Es befteht feine Rechtspflicht, Trinfgelder und Neujahrsgeſchenke zu geben, 
nur eine fittlihe Pflicht, eine Rüdfiht auf die allgemeine „Verkehrsſitte“; 
dahin gehören „jedes Almofen, jedes Douceur“, alle „Weihnachts-, Geburtstags:, 
Hochzeitd: und Ehrengaben“. ©. aud o. zu $ 534 Note 1. 

b) Unterftügung (auch dauernde) bedürftiger Verwandter nah Maßgabe der 
Leiſtungsfähigkeit des Mündeld und unter Berüdfihtigung der gleichen Ver: 
pflihtung anderer leiftungsfähiger Verwandten hinſichtlich der Höhe ijt eine fitt- 
lihe und auf Anftand beruhende Pflicht des Mündels. KG., PoſMſchr. 03 112. 

c) Stammler, Nicht. R. 468, unterfcheidet Schenkungen, die durch rich— 
tiges Recht a. geboten find (fittlihe Pflicht), B. nicht verboten find und dann 
entweder dem Anftand entfprechen oder ganz freiftehen. Der „Anſtand“ beurteilt 
fich nad) dem, was nad) fonventionaler Übereinftimmung des Kreifes, dem der 
Zumwendende angehört, als geboten erachtet wird (Gegengeſchenke, Gelegenheits- 
jpenden, Trinfgelder); die Zuwendung darf aber nicht fachlich ungerechtfertigt jein, 
3. B. den Mündel oder Unterhaltsberechtigte in Notlage bringen (466 ff.). 
Daraus, daß Schenkungen im Rahmen einer fittlihen Pflicht geftattet jind, folgert 
Stammler a. a. D. 457 ff., daß der Vormund zur Geltendmahung der Einrede 
der Verjährung nicht verpflichtet ift. S. IDR. 1 zu $ 534 Note 1 und $ 1804 
Abi. 2. 

3. Schenkung im Sinne des $ 38 PreußVBormd. v. 5. 7. 1875 (Bes 
reiherung um der Bereiherung willen, jeder Freigebigfeitsaft, auch Verzicht— 
leiftung auf erworbenes Recht). RG. IW. 03 19. 

8 1805. Läßt fi der Bormund Dienfte vom Mündel leiſten, die vegel- 
mäßig vergütet werben, fo ift dies zwar feine Verwendung von Mündelvermögen, 
er muß aber nad Treu und Glauben Vergütung gewähren. Dernburg 3608; 
ſ. SON. 1 zu $ 1805. 

$ 1807. 1. Seidel, PreußVerwBl. 24 129 ff., gibt eine Überficht über 
die in den einzelnen Bundesftaaten getroffenen Beftimmungen betreffs Anlegung 
von Mündelgeldern. 

2. Gegen die SDR. 1 zu $ 1807 Ziff. 2c mitgeteilte Anficht, daß aud) 
Hypotheken an Erbbaurechten zu den mündelſicheren Anlagen nah $ 1807 Ziff. ı 
zu rechnen find, wendet fi) Wittmaad, AzivPr. 95 323 ff. hauptfächlich mit 
folgenden Gründen: 

a) $ 1807 verlangt inländifche Grundftüde, alfo eine befondere Quali» 
fifation der Grundftüde (als Gegenjtände von bejonderem Werte, nit rein 
formal als Rechtsobjekte, 350, 351), während nad $ 1017 auf Erbbauredte nur 
die für Grundftüde im allgemeinen ohne Rüdfiht auf deren Beſchaffenheit gel- 
tenden Vorſchriften anwendbar find. Der Begriff „inländifche Erbbaurechte” würde 
auch mißverſtändlich fein (Inländern zuftehende oder an inländifchen Grundftüden 
bejtehende?) (331, 332). 

b) $ 1017 beſchränkt ſich zwar nicht auf das Sachenrecht, er umfaßt 
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alle Vorfchriften, die auf Eingehung und Inhalt der Rechtsgefhäfte über Grund- 
ftüde fich beziehen, darf aber nicht auf Beftimmungen ausgedehnt werben, die 
nicht die Gültigkeit folder Gefchäfte, fondern nur deren Ratfamfeit betreffen (338). 

c) Die Entftehungsgefhichte vgl. 342 ff.: In den Motiven zu $ 1664 
Entw. I, der sedes materiae, ift das Erbbaureht nicht erwähnt, andererfeits 
wird in den Motiven zu $ 781 Entw. I, wo verjhiedene Beftimmungen als auch 
auf buhungsfähige Berechtigungen paffend aufgeführt werden, $ 1664 nicht 
genannt. 

d) Die Beihränfung der Beleihungsfähigfeit in den bisherigen Gefeh- 
gebungen auf Grundftüdshypothefen; es fei nicht anzunehmen, daß das BGB. 
ohne erfihtlihen Grund und in fo unflarer Weiſe von dem bisherigen Rechte abge- 
wichen fei, an das es fih nad den Motiven habe anſchließen wollen (352 ff.). 

e) In feinem AusfGeſ. findet fih eine Andeutung: offenbar gehen die 
Landesgeſetze davon aus, daß nur die Grundftüde nah 8 1807 beleihungsfähig 
find, nicht Erbbaurechte, Bergmwerfe ufm. (Ausnahme: Erbpacht, ſ. unten). 

Wittmaad a. a. D. 361 hält aber, wenn auch zweifelnd, auf Grund des 
Art. 63 EG. das Erbpachtrecht für beleihungsfähig, wo dies früher geitattet war. 
(Beleihungsgrenze für Erbpadtrechte in dem AG. z. BGB. für Medlenburg- Schwerin 
und Strelitz). 

Nah Wittmaad a. a. D. 379 ff. können die Landesgefege nah $ 1807 
Abi. 2 auh die Beleihung gemifjer Grundftüde oder Kategorien von Grund: 
ftüden (3. B. ſolche ohne regelmäßigen Ertrag, nicht verfiherte Gebäudegrund: 
ftüde) verbieten. 

Wittmaad a. a. O. 329 ff.: Beftehen in einem Bundesftaate feine Vor: 
ihriften über Beleihungsfähigkeit der Grundftüde, jo muß der Vormund nad: 
weifen, daß er bei Prüfung der Sicherheit die gehörige Vorficht beobachtet hat. 
Beitehen derartige VBorfchriften, fo befreit die Einhaltung der im Geſetze gegebenen 
Direftiven bei Anlegung der Gelder den Vormund zwar nicht abfolut von jeder 
Verantwortlichkeit, e83 muß ihm aber ein trogdem vorhandenes Verſchulden nad: 
gewiejen werden, während die Nichtbeobadhtung der geſetzlichen Vorſchriften ſchon 
ein die Saftung begründendes Verſehen ift, ohne daß ihm der Nachweis offen 
iteht, daß die Anlage nah gewöhnlicher Anficht fiher war; hat er auf Grund: 
ftüde ausgeliehen, ohne fi vorher eine Tare vorlegen zu lafjen, jo kann er fid 
doch noch durch nachträgliche Beibringung einer den Wert zur Zeit der Beleihung 
dartuenden Tare zum Nachweiſe der Innehaltung der Beleihungsgrenze befreien. 
Über gerichtliche Taren Dernburg 3635. 

3. Über öffentlihe Sparkaſſen ſ. PreußVerwBl. 22 Nr. 6. Seidel, 
PreußVerwBl. 24 130, beantwortet die nad Landesrecht zu beurteilende Frage 
für Preußen dahin, daß eine öffentlihe Sparkaſſe eine ſolche fei, für die ein 
Verband des öffentlichen Rechtes die Garantie übernommen hat, und erörtert die 
für die Zulafjung der Sparkaffe zur Anlegung von Mündelgeld maßgebenden Ge: 
fihtspunfte (ordnungsmäßige Verwaltung mit ausreichend geregelter Revifion), 
insbefondere die Unzuläffigfeit, die Zulafjung an außerhalb des Sicherungszweds 
liegende Bedingungen zu fnüpfen, 3. B. Verwendung des Reingewinns zu ge: 
meinnüßigen Zmweden beftimmter Art. 

4. Die IDR. | zu $ 1807 Ziff. 4b angeführte Entſcheidung findet ſich 
auch BayröbLG. 3 797, DI2. 03 480 und OfG. 6 293. 

5. Über Anfprüche des Mündels gegen den Vormund wegen geſetzwidriger 
Anlage DLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 190 (Anfpruh auf Rüdgängig- 
madung der Anlage nur während der Dauer des Amtes des Vormundes, nad) 
her Erftattung des aufgewendeten Geldbetrags mit Zinfen gegen Aushändigung 
der Werte). 
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1809. 1. Suther, R.03 89 ff.: Troß der Beftimmung des $ 1809 
fann Vormund nah mie vor mit befreiender Wirkung für den Schuldner das 
Geld erheben ($ 137); letzterer wird nur fchadenserfabpflihtig. Auch für ge- 
meinjchaftli verwaltende Mitvormünder gilt der mwefentlih als Korrektiv gegen 
8 808 zu betradhtende $ 1809; fie fönnen aber die danach getroffene Beltim- 
mung duch Vereinbarung mit der Anlegungsitelle felbftändig (gemäß $ 1812) 
wirfjam wieder befeitigen, fie dürfen dies nur nicht. 

2. Seidel, PreußVerwBl. 24 131: Iſt Mündelgeld mit der im $ 1809 
vorgejehenen Beſtimmung angelegt, jo fann nad) erteilter Genehmigung zur Er— 
hebung die Sparfafje vermöge des dann wieder vollwirffamen Charakters des 
Spartafjenbuds als Ausweispapier an jeden Buchinhaber zahlen, nicht nur an 
den Vormund, fondern 3. B. auch an den Mündel ſelbſt. Ebenfo ift nad Be— 
endigung der VBormundichaft, die durch Befcheinigung oder Auskunft des Gerichts 
nahgewiejen wird, jeder Budinhaber richtiger Zahlungsempfänger, da mit der 
Beendigung der Bormundichaft die Bejtimmung nad $ 1809 ihre Wirkung ver: 
liert. ©. JDR. 1 zu $ 1809 Ziff. 3. 

3. Nach Leske 95111, 952 findet nah 1. 1. 00 eine Außerkursfeßung 
von Sparfafjenbühern nicht mehr ftatt, da diefe ein dem BGB. unbefanntes 
Inſtitut ift; e8 bleibt aber eine vorher erfolgte Außerfursfegung als Verfügungs- 
befchränfung (Art. 168 EG.) wirkſam, ohne daß eine Wiederinkursſetzung, die 
aud dem BGB. fremd ift, noch ftattfindet (vgl. LG. Meferis, PoſMſchr. O1 163). 
Nah Dernburg 3697 (j. auch II $ 154 Note 6) kann eine Außerkursfegung 
aud noch nad 1. 1. 00 erfolgen, da Art. 176 EG. fih nur auf volllommene 
Anhaberpapiere bezieht, deren bejtimmungsmäßiger Umlauf dur die Vinfulierung 
leicht beeinträchtigt wird, dieſer Grund aber auf Sparkaſſenbücher nicht zutrifft. 
S. IDR. 1 zu $ 1809 a. E.; f. oben Seidel, PreußVerwBl. 24 132. 

8 1810. Breit, EBIFrG. 4 392 folgert aus der inftruftionellen Be- 
deutung der Genehmigung, die allein für die Frage, ob der Vormund pflicht- 
gemäß oder pflichtwidrig handele, von Einfluß fei, daß die Genehmigung niemals 
der Handlung nadhfolgen könne, da fie ja an ihr nichts mehr zu ändern ver- 
möge,!) ſowie daß der Grundbuhbeamte die Eintragung einer Mündelhypothef 
($ 1807!) nit von dem Nachweiſe der Genehmigung abhängig maden könne. 

1811. 1. Ser erörtert in Württ3FrG. 44 239 ff. die Möglichkeit 
zeitweiliger Anlegung von Mündelgeldern bei Darlehnsfaflen (e. G. m. u. H.) 
mit Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts. 

2. Seidel, PreußVerwBl. 24 129: Die Anlegung fann in Preußen 
(Art. 73 $ 1 AG.z. BGB.) geftattet werden, wenn die Sypothef zwar nicht 
innerhalb des Fünfzehnfahen des Reinertrags und nicht an erſter Stelle jteht, 
das vorausgehende Recht aber die Sicherheit der Anlage offenbar nicht gefährdet. 
SDR. 1 zu $ 1811 Ziff. 1. 

3. Eine ſtillſchweigende Duldung noch fein „Beftatten”. OLG. Marien- 
werder, PoſMſchr. 03 190. 

$ 1812. Die Einflagung (im Unterſchiede von Vergleih und Anerkennung) 
und die Einleitung der zwangsweiſen Beitreibung einer Forderung des Mündels 
find nod feine Verfügungen über diejelbe; der Vormund bedarf in letzterer 
Sinfiht zum Auftrag an den Gerichtsvollzieher oder zum Antrag an das Voll— 
ftredungsgeriht der Genehmigung des Gegenvormundes nicht, wohl aber zur 





1) > Diefer Sa iſt in feiner Allgemeinheit unrichtig. Die — Ge⸗ 
nehmigung beſeitigt allerdings nicht die begangene Pflichtwidrigfeit, hat aber ihre Bedeutung 
alö Sejtattung des Fortbeſtehens der Anlage, die anderenfalls, foweit möglih, rückgängig 
zu machen wäre, und weiter ihre Bedeutung für die Verantwortlichleit des Vormundes 
(Schultheis) +e 


$$ 1812 —1821. Bierted Bud. Familienrecht. 681 


Annahme der im Zwangsweg eingetriebenen Leiſtung. Dernburg 375, 376; 
Pland zu $ 1812 Ziff. 2. S. IDR. J zu $ 1812 Ziff. 1. 

Annahme einer Zahlung ijt genehmigungsbedürftige Verfügung; in Er- 
mangelung der Genehmigung nad) $ 1831 unwirkſam. LG. Mes, EljLotHrNot?. 
03 284, weldes aljo Zahlung als einfeitiges Rechtsgeſchäft anfieht. 

Die Anerkennung einer an einen Dritten (den der Verwaltung entſetzten 
Vater) geleiiteten Zahlung einer Mündelforderung feitens des Vormundes ijt ein 
Verziht auf die Forderung und ift eine genehmigungsbebürftige Verfügung. 
DLG. 6 296 (Colmar). 

8 1813. Ziff. 2. Die Notwendigkeit der Genehmigung des Gegen: 
vormundes befteht auch, wenn die Teilleiftung 300 Mark nicht überfteigt. OLG. 
Colmar, EljLothrI3. 28 149. 

©. ferner KG., CBlFrG. 3 460. Iſt eine Hypothek noch bei Lebzeiten 
des Erblafjers bezahlt worden, jo bedarf die von dem Vormunde eines Minder: 
jährigen ausgejtellte Quittung und Löſchungsbewilligung, falls fein Gegenvormund 
bejtellt ijt, der vormundjchaftsgerichtlihen Genehmigung, auch wenn der Betrag 
unter 300 Mark ift. 

Als eine Geldanlage im Sinne des $ 1813 Ziff. 3 fann nicht die Erfüllung 
einer Bürgſchaftsſchuld mit dadurch begründeter Erſatzpflicht des Hauptſchuldners 
angeſehen werden. DLG. Colmar, ElſLothrä33. 28 150. 

$ 1816. Sperrvermerf nicht erforderlich, wenn die Forderung gemäß $ 4% 
d. Gef. v. 20.7. 1883 in die für DVermögensmafjen ohne juriftiiche Perfönlichkeit 
bejtimmte Abteilung VI des Schuldbuhs und die unter vormundfchaftsgericht- 
licher Aufficht verwaltete „ungeteilte Vormundſchaftsmaſſe“ als Gläubigerin ein- 
getragen ift und dur die Behörde „gewifjermaßen vertreten” wird. Dann ift 
nah $ 7 Abf. 1 d. Gef. v. 20. 7.83 nur das Vormundſchaftsgericht oder die 
von diefem bezeichnete Perfon zu Anträgen, melde dieſe Maſſe betreffen, 
befugt, auch nah Aufhören der Vormundſchaft, nicht der Vormund oder die 
voljährigen Miündel; deshalb bedarf es in diefem Falle nicht der Verfügungs— 
beſchränkung. Müde, DI2. 03 22. 

1817. Dernburg 370 hält neben den JDR. J zu $ 1817 Abf. 1 
angeführten Umftänden für notwendig, daß die Befreiung im Bedürfnis einer 
guten und zwedmäßigen Verwaltung liegt. 

$ 1821. I. 1. Dernburg 373 über Charakter und Form der obervormund: 
ihaftlihen Genehmigung: Amtshandlung, aber wie private Erklärung anfechtbar; 
fie kann mündlid oder ſchriftlich erteilt werden, auch ftilliehweigende Erklärung 
der Genehmigung durch ſchlüſſige Handlungen ift möglih. Über leteres 
Preuß VerwBl. 19 161 ff. in Anknüpfung an ein die Möglichkeit bejahendes Urteil 
des Obertribunals v. 14. 2. 1862.1) 

2. Auf die Natur der obervormundichaftlihen Genehmigung ift e8 ohne 
Einfluß, ob der gefeglihe Vertreter ſelbſt und allein handelt oder ob er zu der 
Handlung des Mündels feine Zuftimmung gibt, oder einem Dritten Vollmadt 
zur Vornahme des Geſchäfts erteilt; im allen Fällen handelt es fih um Ge- 
nehmigung des Rechtsgeſchäfts, nicht der Zuftimmungserflärung des Vertreters, 
Breit, CBlFrG. 4398 ff. S. IDR. l zu $ 1821 110. 

3. a) Breit, Gejhäftsfähigfeit I 326 f,, 333 führt gegen Kipp, Ber: 
urteilung zur Abgabe von Willenserklärungen 19 ff, aus, daß die Wirkſamkeit 
der Fiktion des $ 894 ZPO. fih aud auf obervormundshaftliher Genehmigung 
bedürftige Erflärungen erjtrede, ebenſo wie Gefchäftsunfähigfeit des Schuldners 

) 028. 6 296 (Colmar), R. 03 156, fpricht den Grundſatz aus, daß eine richter: 


liche Entjheidung in der Regel durch konkludente Handlungen des Richters nicht erfegt 
werden fann. ©. a. OLG. Marienwerder, PoſMſchr. 03 190, 
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und Mangel gefeglicher Vertretung im Zeitpunkte der Rechtskraft einflußlos fei. 
Bol. a. Matthiaß, DIZ. 02 205: Rechtskräftige Verurteilung zur Abgabe 
einer Willenserklärung vermag den Mangel der Gejhäftsfähigkeit nicht zu erſetzen. 

b) Da weder ein Schuldanerkenntnis noch die Unterwerfung unter die 
fofortige Imwangsvollftredung an fi der Genehmigung des Gerichts unterliegen, 
fo bat das Vollftredungsgeriht, bei dem die Vollitredung aus einer ſolchen 
notariellen Urkunde gemäß 88 794, 828 ZPO. beantragt ift, nicht zu prüfen, ob 
die urfundlihen Erklärungen des Pflegers materiell den Charakter eines feiner 
freien Vertretungsmacht nicht unterliegenden Rechtsgeſchäfts hatten, fondern nur, 
ob die Urkunde formell den Nachweis eines vollitredbaren Titels ergibt; jener 
Einwand ift durch Klage ($$ 767, 795 ZPO.) geltend zu machen. OLG. Roftod, 
Meckl3. 21 31. 

U. 1. a) Entgegen der SDR. 1 zu $ 1821 Ziff. II 1b mitgeteilten Anficht 
Kretzſchmars vertritt Breit, CBlFrG. 3 555, 4 400 Note, den Standpunft, 
daß die Zuftimmung des Vormundes des Ehemanns zur Verfügung über ein 
zum eingebrachten Gute der Frau gehöriges Grundftüd der obervormundſchaftlichen 
Genehmigung nicht bedarf, weil nicht über ein Grundftüd des Mündels verfügt 
wird, die Verwaltung und Nutznießung auch fein Neht an einem Grund- 
ftüd und der $ 18211 aud nicht entfprehend anmendbar ift; die Gegenanficht 
ließe fi nur verteidigen, wenn das gefamte ehelihe Recht auf Nutznießung der 
obervormundfchaftlihen Aufficht unterftände. Val. au Dennler, Seuffdl. 67401. 

b) Der IDR. 1 zu $ 1821 II 1a mitgeteilte Beſchluß findet fih aud 
BayrOb8G. 3 141. 

2. 2. Graudenz, PoſMſchr. 01 7: Die Auflaffung eines bereit? vom 
Erblafjer des Mündels dur notariellen Vertrag verkauften Grundjtüds iſt ge- 
nehmigungsbedürftig (Nahprüfung der Nechtsgültigfeit und etwaiger Anfehtbar- 
feit). ©. IDR. 1 zu $ 1821 Ziff. I 1d. 

3. a) Dernburg 378% zweifelt, ob nicht die Überlafjung der Ausübung 
des Nießbrauchs Verfügung über das Net if. S. ISDN. 1 zu $ 1821 II 2a. 

b) Dernburg 3797 hält einen Vertrag, dur den der Vormund ſich 
zur Übertragung des Befiges an einem Grundſtücke verpflichtet, für ge— 
nehmigungsbedürftig. 

4. Auch die Unterwerfung unter die fofortige Zwangsvollſtreckung enthält 
eine Verfügung über das Grundftüd (f. ISDN. 1 zu $ 1821 II 2c). Leske 9603, 
Dernburg 378 Anm. 1. 

5. Der IDR. 1 zu $ 1821 II 3 Ab. 4 angeführte Beſchluß des KG. findet 
ſich auch KGJ. 24 A 238. Bol. zu diefer Frage auh LG. Colmar, CBlFrG. 
4 411 (Fall eines Zuſtändigkeitswechſels Art. 23 EG.); ferner LG. Mainz, 
HeſſRKſpr. 4 76 (Genehmigung des obligatorifchen Vertrags ſchließt die der Auf: 
laſſung in fih, da leßtere diesfalls durch Urteil erzwingbar wäre). 

DLG. Colmar, ElfLothrNotZtfähr. 03 23: Genehmigung einer Erbteilung 
in ihrem ganzen Umfang enthält die Genehmigung der in der Teilung über: 
— Verfügung über Grundſtücke. S. a. LG. Straßburg, EljLothrI2. 

175. 

8 1822. Ziff. 3. 36.5133: Ein Vertrag, dur den eine Kom— 
manditgeſellſchaft unter Beteiligung von Minderjährigen als Kommanditiften er— 
richtet wird, bedarf der obervormundichaftlichen Genehmigung; auf die fonft vor- 
handene Nichtigkeit können troß Cintragung der Geſellſchaft in das Handels— 
regijter auch die Minderjährigen fich berufen, da ihr Antrag der Genehmigung 
des zugrunde liegenden Geſchäfts bedurft hätte und deshalb der Eintrag für fie 
nit bindend ift. (Xebteres berührt jedoch nicht die volljährigen Beteiligten ) 
©. IDR.1 zu $ 1822 II 2. 
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Ziff. 5. Die Anerkennung der Vaterſchaft ($ 1718) ift einfeitiges Rechts: 
geihäft, kein Vertrag, fie bedarf daher zwar der Einwilligung des gejetlichen 
Vertreters, aber nicht der obervormundſchaftlichen Genehmigung; aber es knüpfen 
fih regelmäßig Nechtsgefhäfte an, die nah $ 18225 oder 12 genehmigungs- 
bedürftig find, fo die zahlenmäßige Feitfegung des Umfanges der Unterhaltspflidt. 
Schmid, CBlFrG. 4 318; vgl. Dernburg 28711, 

Über das Verhältnis des $ 1822 Ziff. 5 zu $ 1902 Abf. 2 f. u. zu $ 1902 
Ziff. 2. 

Ziff. 6. a) Horion, Gruchots Beitr. 47 73 ff. hält, vormundfhaftsgericht- 
liche Genehmigung der Lehrverträge nicht für erforderlih, die vom Provinzial: 
verband in eigenem Namen und Intereffe, aber nicht im Namen des Fürforge: 
zöglings geſchloſſen werden (da der Provinzialverband nicht gefeglicher Vertreter 
ift, fo fann er gar nicht im Namen des Zöglings abfchließen); f. die SDR. J zu 
$ 1822 VI mitgeteilte Entſcheidung des KG., welche fih auch PoſMſchr. 03 31 
findet. !) 

b) PrOVG. Al 333, 6BlFrG. 4 117, DI3. 03 58. Die Mit: 
unterzeihnung des Lehrvertrags duch den Lehrling ift ein mejentlihes Er: 
fordernis, und die Polizeivermwaltung darf, wenn es an ihr fehlt, den Lehrling 
nicht zur Rückkehr in die Lehre anhalten. 

Ziff. 7. Über die ZDR. 1 zu $ 1822 VII 2 behandelte Frage |. 
Gläſſing, AöffKR. 18 68: Ergibt die Prüfung des Vorbehaltsgebiets, daß die 
vormundichaftlihe Vertretungsmacht dur Genehmigungsafte des Obervormundes 
nicht eingeſchränkt ift, fo ift die Anwendung des reichörechtlihen Genehmigung: 
rechts ausgeſchloſſen. 

Ziff. 9. Breit, SächſA. 13 313 und Geſchäftsfähigleit J188ff.: Nach— 
träglihe Genehmigung der Wechlelzeihnung im Falle eines Begebungsvertrags, 
der auch vom Standpunkte der Kreationstheorie möglich iſt. 

Breit, Gefchäftsfähigkeit I 314: Genehmigungsbebürftig ift die Aus: 
jtellung, nicht die bloße Ausgabe einer vor der Entmündigung von dem Ent: 
münbdigten auögejtellten Schuldverfchreibung (die Begebung dur den gefeglichen 
Vertreter fteht der Begebung dur den gefhäftsfähig gedachten Ausfteller gleich; 
daher liegt Begebungsvertrag, fein Fall des $ 794 Abſ. 2 vor). 

Ziff. 10. Die IDR. 1 zu $ 1822 X 3 angeführte Entſcheidung findet 
ſich auch BayrObLG. 3 646. 

Ziff. 12. Ein Vergleich der Ehefrau mit ihrem Schuldner iſt in An— 
ſehung des eingebrachten Gutes wirkſam, wenn der Vormund des Ehemanns zu— 
ſtimmt — es iſt nicht bei einem Werte über 300 Mark Genehmigung des Bor: 
mundfhaftsgerichts erforderlih. Breit, CBlFrG. 3 556. 

Prozeßvergleih und Zmangsvergleich genehmigungsbedürftig. Dernburg 
381, Leske 962 Note 14 u. 15; f. IDR. 1 zu $ 1822 XII 2 u. 3. 

08 Prozehvergleih ift feine Prozeßhandlung. OLG. Königsberg, PoſMſchr. 

3 78. 


Prozeßvergleih ift ein Vertrag, der allen Vorfchriften des Privatrechts 
über Gejchäftsfähigkeit und Berfügungsbefugnis unterliegt, und deshalb genehmi— 
gungsbedürftig: $ 54 ZPO. tritt hinter $ 182212 zurüd, die Fürforgepflicht des 
Staated gegen die Mündel fteht höher als die Nüdfiht auf den Prozehgegner. 
OLG 7 122 (Dresden). 

Siff. 13. Diefe Vorfchrift ift nur zu verftehen von Aufhebung oder 
Minderung der Sicherheit für eine Forderung, die nad) wie vor eine Forderung 


BR Über die Frage, ob Vater oder Vormund für ihre Perfon den Lehrvertrag ab: 
fließen (dort bejahend, hier verneinend) Stammler, Richt. R. 347. 
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des Mündels bleibt. Die Löfhungsquittung des Vormundes bedarf alfo der 
Genehmigung des Vormundſchaftsgerichts nicht, nur die bloße Löjhungsbemil- 
ligung bedarf ihrer. Brahvogel, Gruchots Beitr. 47 546. Bol. OLG. 
5 404 (R®.). ©. SDR. 1 zu $ 1822 XII. 

8 1828. 1. Zudem IDR. 1 zu $ 1828 Ziff. 2d behandelten Beſchwerderechte 
hat auch KGJ. 24 A 14, Seuffll. 58 432, OLG. 6 300 (KG.) dahin Stellung 
genommen, daß e3 dem Vertragsgegner des Mündels jedenfalls dann nicht zufteht, 
wenn er fein Recht auf den Bertragsabfhluß hat. ©. aud du Chesne, CBlFrG. 
3 326. Nah Dernburg 32714 und 38320 ift au der Dritte befchwerbebe- 
rechtigt; nach Les ke 964 hat er überhaupt fein Recht aus dem nicht genehmigten 
Geſchäft und deshalb Feine Beſchwerde. Der Vater, der dem Auseinanderfegungs- 
pfleger als vertragfchließender Zeil gegenüberfteht, wird durch Einwirkung des 
Gerichts auf das Verhalten des Pflegers nicht in feinem Rechte beeinträchtigt; 
daher fein Beſchwerderecht. BayrObLG., Seuffdl. 68 222. 

BayrObLG., R. 03 556 verweift auh in dem IDR. 1 zu $ 1828 2d 
mitgeteilten Falle den Dritten immer auf den Rechtsweg. 

2. Für Zuläffigkeit der Stellvertretung (vgl. SDR. 1 zu 8 1828 Ziff. 3a) 
auch KGEJ. 24 A 216 (KG.) (entiprechende Anmendung des 8 164 Abſ. 3) und 
RHeinNot3. 02 89. 

3. Die Genehmigung wird erft mit der Belanntmahung an den Vormund 
oder den zur Entgegennahme beftellten Vertreter wirlſam; bis zu diefem Zeit: 
punft ift das Gericht felbit nicht an die Genehmigung gebunden, jondern zur 
Nüdziehung oder Abänderung berechtigt. Der Nachweis der Belanntmahung 
it dem Grundbuchamte dur Urkunde ($ 29 EBD.) zu führen. OLG. Colmar, 
CBlFrG. 3 841 a. E., ElilothrI3. 28 583, OLG. 7 124, ElſLothrNot3. 03 
215 mit einer Bemerfung der Redaktion, daß der Befit der Genehmigungs- 
verfügung bei nadträglider wie bei vorheriger Genehmigung zum Nach: 
weife der Belanntgabe an den Vormund oder defien Vertreter genügen müfje, 
da das Vormundſchaftsgericht nicht genötigt werden könne, die Zuftellung zu be= 
wirken. Den Befit der Genehmigungsverfügung in der Sand des Wormundes 
läßt 28. Colmar, EljLotHrNot3. 03 270 als Nachweis der Belanntgabe genügen 
(OLG. Colmar fpricht fih an leterer Stelle über diefe Frage nicht aus.)!) 

8 1829. 1. a) Der ISDN. 1 zu $ 1829 Ziff. 2a angeführte Beſchluß 
des BayrObL®. findet fih auch Württ3FrG. 44 140 und RheinNot3. 02 88 ff, 
hier mit einer Beiprehung, die hervorhebt, daß unverzihtbar nur das Hecht 
des Vormundes fei, von der Genehmigung durch Mitteilung nad feinem Er- 
mejjen Gebrauch zu machen oder nicht, daß dagegen die anderen Beteiligten 
auf die Mitteilung verzichten könnten, daß aber jenes Recht des Wormundes bei 
alljeitiger Bevollmädhtigung eines Notars zur Entgegennahme und Mitteilung 
der Genehmigung bzw. zur Entgegennahme diefer Mitteilung gewahrt werde, da 
die Ermädtigung jederzeit widerruflich fei; für den letzteren Fall wird in dieſer 
Befprehung Wirkffammerden des Vertrags in dem Augenblid, in dem dem Notar 
die Genehmigung des Vormundfchaftsgerichts zugeht, angenommen,?) alfo eine 


!) => DILG. Colmar und die angeführten Erörterungen unterſcheiden in bem gege- 
benen Falle einer nadträglihen Genehmigung nicht zwiſchen dem Erfordernifje des $ 1828 und 
dem des $ 1829 und fommen deshalb zu feiner hinreichenden Klarheit. OLG. Colmar geht 
darin fehl, daß es an die Belfanntmahung nad $ 1828 die Unabänderlichkeit der Ge— 
nehmigung knüpft, die erjt mit der —— nad $ 1329 eintritt. Will man den Nach— 
meis der Belanntmadhung an den Vormund in der Form des $2I GBD. verlangen, jo muß 
dies folgerichtig aud) für die vorhergehende Genehmigung geſchehen (Schultheis). + 

> In dem daſelbſt angegebenen erſten Mufterbeifpiele fehlt die Ermächtigung des 
Notars zur Mitteilung der von ihm entgegengenommenen Genehmigung namens des Bor: 
mundes, er wird nur zur Entgegennahme diejer Mitteilung feitens der übrigen Beteiligten 
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befondere Betätigung des Entjchluffes, von der Genehmigung Gebraud zu 
machen, nicht für erforderlich gehalten, ein Ergebnis, zu dem auch die JDN. 1 
zu $ 1829 Ziff. 2c mitgeteilte Entſcheidung des BayrObLG., auch abgedrudt 
BayrObLG. 3 684, DI3. 03 407 und RheinNot3. 03 183, gelangt; ebenjo 
Pland Note 3 zu $ 1829. 

$ 1829 enthält fein dispoſitives Recht. LG. Straßburg, EljLothrI3. 
28 498. 

b) Das Kaiferl. Minifterium (EljLotHrNot3. 03 250) hält eine Ver: 
einbarung für zuläſſig, daß die Mitteilung als bewirkt gelten joll, wenn der 
Bevollmächtigte, der zur Entgegennahme und Mitteilung der Genehmigung und 
Stellung des Eintragungsantrags ermächtigt ift, den Eintragungsantrag mit der 
ihm erteilten Ausfertigung des Genehmigungsbefhluffes dem Grundbuchamt ein: 
veicht, und hält weiter Beitellung des beurfundenden Notar zum Bevollmäd)- 
tigten troß 8 171! FrGG. für zuläffig, weil nur Vollmacht zur formellen Erledigung 
des beurfundeten Rechtsgeſchäfts in Frage fteht. 

c) Die Genehmigung wird dem Dritten gegenüber wirkſam, fobald ihm die Mit: 
teilung durd den von allen Beteiligten mit der Erwirfung der Genehmigung 
beauftragten Notar zugeht. LG. Met, EljLothHrNot3. 03 95. 

d) Dehl, Bayı Not. 02 145 ff. hält die Vorfchriften des $ 1829 Abf. 1 
für ſolche abjoluter Natur und Parteiverziht für ausgeſchloſſen, ebenjo 
eine Bevollmähtigung des Notars zur Entgegennahme der obervormundfcaftlichen 
Genehmigung und der Mitteilung für unzuläffig, da der Vormund als Vertreter 
fraft Geſetzes zur Subftitution nicht befugt fei, die Erklärung des Gerichts auch 
nur gegenüber dem VBormund und eventuell einem zu beftellenden Pfleger gegen: 
über erfolgen dürfe, der bayrifche Notar überdies nicht in folder Weife als Man: 
datar der Beteiligten fungieren dürfe; trogdem hält er im Anſchluß an das Bayı. 
DHL. (f. SDR. J zu $ 1829 Ziff. 2a) es für ftatthaft, daß die Gegenpartei 
auf fofortige Mitteilung der Genehmigung verzichtet und dem Vormunde geitattet, 
in der Meife von der Genehmigung Gebrauch zu machen, daß er einfeitig beim 
amtierenden Notare (als Mittelsperjon) den Antrag ftellt, ven Vertrag zur Um: 
Ihreibung beim Grundbuchamte vorzulegen (die Beteiligten erlangen dann durd) 
die Umschreibung Kenntnis von der Genehmigung). 

Mahla, BayıNot3. 02 233 ff. führt aus: Eine Vertretung des Vor: 
mundes in allen Vermögensangelegenheiten ift zuläffig, zumal der Vormund da- 
durd nicht die Einwirkung verliert (Widerruf): die Mitteilung der Genehmigung 
an die Beteiligten Tann auch durch konkludente Handlungen erfolgen und da: 
durch genügend zum Ausdrude fommen, daß entiprechend dem bei dem Vertrags: 
Ihluß erflärten und demnächſt aufrecht erhaltenen Willen der Beteiligten dem 
Notar der Beihlug ausgehändigt wird; der Notar ift hierbei nicht Vertreter 
im Willen. Mahla empfiehlt deshalb die Formel: „das Gericht wird erjucht 
die Zuftellung des Genehmigungsbeihluffes an den VBormund zu Händen des 
Notars zu bewirken. Mit dem Cinlaufe des Beichlufjes bei dem Notar foll 
die Genehmigung den übrigen Beteiligten als feitens des Vormundes mitgeteilt 
angefehen und allen Beteiligten gegenüber wirkſam werden." 

2. Cine Vereinbarung, daß die nachträgliche Genehmigung als erteilt und 
mitgeteilt gelten jolle, wenn der Gegner binnen beftimmter Friſt feine gegen: 
teilige Nachricht erhält, kann die Mitteilung nicht erjegen, dem Vormunde nicht 


bevollmädtigt. „Ganz einwandfrei” ift daher nur das zweite daſelbſt gegebene Mufter 
wejentlih anderen Inhalts: Ermächtigung des Notars. die Mitteilung durch den Bormund 
für die übrigen Beteiligten entgegenzunehmen, in Verbindung mit der Vereinbarung, daß 
der Vertrag mit der Aushändigung des dem Vormunde befannt gemadten Genehmigungs: 
befchluffes durch den Vormund an den Notar wirffam werden joll (Schultheis). + 
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die Möglichkeit nehmen, durch Unterlaffen der Mitteilung das Zuftandefommen 
des Vertrags zu hindern. LG. Mainz, HeſſRſpr. 4 85. 

3. Der IDR. 1 zu $ 1829 Ziff. 3b (1b) mitgeteilte Beſchluß findet ſich 
auh BayrObLG. 3 439 und BayıNot3. 02 174 ff. 

4. a) Joſef, DNotV3. 03 556 ff. Die Genehmigung des Bormund- 
Ichaftsgerichts ift eine „Verfügung“, fie wird alfo nah $ 16 FrGG. erft durch 
die Belanntmahung wirkſam. 

$ 16 Abf. 3 FrGG. will befagen, daß die dem Erlaſſe der Verfügung 
nachfolgende Bekanntmachung durch Übergabe eines Schriftftüds ſich erübrige, 
wenn die Verfügung dem Anmejenden „zu Protofoll” befannt gemacht wird; 
erft mit dem Abſchluſſe des Protokolls ift die Belanntmahung vorfhriftsmäßig 
erfolgt und hiermit erft die Verfügung wirkſam.) [A. M. OLG. 4 349 
(Braunfhmeig.)] 

Eine nur mündlich mitgeteilte Verfügung des Vormundſchaftsrichters, durch 
weldhe die Genehmigung zu einem von dem Vormunde gejchloffenen Vertrag er- 
teilt wird, wird dem anderen Teile gegenüber dur die Mitteilung des Vor— 
mundes nicht wirffam, a. M. KGJ. 24 A1ı (KG.); |. SDR. 1 zu 81829 Ziff. 1£. 

b) Mit der Mitteilung des Wormundes an den PVertragsgegner, daß die 
Genehmigung durch das Vormundfchaftsgericht verweigert fei, ift die Weigerung 
wirffam und der Vertrag fchlehthin unwirkffam geworden; die Verweigerung 
fann aud in der Beſchwerdeinſtanz nicht mehr geändert werden, eine im Einver- 
ftändniffe der Parteien erfolgte Zurüdziehung jener Mitteilung läßt den befeitigten 
Vertrag nicht wieder aufleben, es erübrigt nur Neuabſchluß des Vertrags. 
KGJ. 25 A 17, NheinNot3. 48 67, DLG. 6 294 (KG.). 

5. a) Der grundbuhmäßige Nachweis der Mitteilung der Genehmigung 
an einen Dritten fann nicht durch defjen öffentlih beglaubigte Erklärung geführt 
werden. DLG.7 365 (Colmar); j. a. EljLoıHrI3. 26 175 (26. Straßburg) : 
Nachweis der Mitteilung in Form des 8 29; ſ. IDR. J zu $ 1829 Ziff. 3a. 
Öffentlich bealaubigte Urkunde erachtet für ausreichend zum Nachmeife der Mit- 
teilung eine Verfügung des Kaiferl, Minifteriums (EljLotHrNot3. 03 250). 

b) Wenn die Mitteilung der Genehmigung durch Vermittelung des Gerichts 
gefhah, fo wird der Nachmeis der Mitteilung dem Grundbuchamte gegenüber 
durch Bezugnahme auf den Aftenvermerf geführt ($ 29? GBOD., 88 415, 448 
ZPO. Das Zugehen der Mitteilung an den Gefchäftägegner wird vermutet. 
28. Colmar, CBlarG. 3 545. Dagegen Breit, DI3. 03 175. 

6. Breit, Gejchäftsfähigfeit 1140: Den Inhalt der Erklärung nad) 
Abſ. 2 8 1829 bildet nur das an jich rechtlich bedeutungslofe Erflären-Sollen, 
während die effeftiven Rechtswirkungen — Möglichkeit der Genehmigung nur 
innerhalb 2 Wochen, fingierte Verweigerung — vollftändig unabhängig von dem 
Willen eintreten. 

8 1831. 1. Breit, SächſA. 13 283 ff. (293, 312) handelt über ein- 
feitige Rechtögefchäfte und die Möglichkeit, ftatt der nicht abfolut einfeitigen Ge— 
ihäfte, 3. B. Vollmadterteilung (Profura), die Form eines Vertrags zu wählen, 
fo daß nadträglihe Genehmigung wirkſam erteilt werden fann. S. a. Breit, 
Geſchäftsfähigk. I 178 ff, befonders 183, 185, 187, ſowie über dasAnerfenntnis 
im Sinne des $ 208: 186 a. E. 187, 202. 

2. Im ſächſ. IMDB. 03 32 Nr. 4 wird Wiederholung des ohne obervor- 
mundjchaftliche Genehmigung vorgenommenen einfeitigen Rechtsgeſchäfts nad) erteilter 
Genehmigung empfohlen; ſ. R. 03 230, wo nod hervorgehoben wird, daß die 


) Ebenfo Freſe, Fr®. 619, 
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Ausſchlagung einer Erbſchaft durch den Vormund mit nachträglicher Genehmigung 
des Gerichts unwirkſam iſt und deshalb mit Ablauf der Ausſchlagungsfriſt die 
Erbſchaft al3 angenommen gilt.!) Vgl. SDR. 1 zu $ 1831 Ziff. 1. 

3. a) Böhm, R. 03 284, betont, daß ed genügt, wenn die obervormund: 
Ichaftlihe Genehmigung nad der notariellen Ausfhlagungserflärung, aber vor 
deren Einreihung beim Nachlaßgeriht erfolgt. 

b) Bei Erbfhaftsausfhlagung dur den Vormund genügt das Vorhanden- 
fein der obervormundjchaftlihen Genehmigung im Augenblide der Abfendung der 
Erklärung an das Nachlaßgericht; auf den Zeitpunkt der Niederfchrift und Be- 
glaubigung der Erklärung fommt es nicht an. Wollte man auch die Nieder- 
Ichrift zur Vornahme des Geſchäfts rechnen, jo würde doch die Ausdehnung des 
Erfordernifjes vorheriger Genehmigung auf diefen Teil des Gejchäfts jedes inneren 
rundes entbehren; ein Schwebezuftand fann nicht eintreten. Sache, DI3. 03 25. 

Dagegen bezeihnet Breit, DIZ. 03 174 (f. a. SächſA. 13 326, Gefchäfts- 
fähigt. I 274) nicht die Abfendung, jondern den Zugang ($ 130) ala maß: 
gebenden Zeitpunft; im übrigen errörtert er nur für $ 1398 wichtige Unterfchiede. 
Dal. Dernburg 1534 und 384. (S. auch o. Ziff. 1 zu $111 u. Ziff. 1 zu $ 130.) 

ce) Die IDR. 1 zu $ 1831 Ziff. 2 Abf. 1 a. E. angeführte Entfcheidung 
findet fih auh KGJ. 24 A 217; fo auch LG. Köln, NheinNot3. 48 162. 

1833. 1. Matthiaß 385: Der Schadenserfaganfpruh Tann ſchon 
während der Dauer der Vormundſchaft geltend gemacht werden, er geht unbe- 
ſchränkt gegen die Erben, unterliegt der gewöhnlichen Verjährung. Dagegen will 
Richter, Vormundihaftsreht 332 den $ 852 anwenden. Vgl. über die Frage 
der Verjährung auch die JDR. 1 Ziff. IV zu $ 1833 Zitierten. 

2. DLG.7 256 (KG.): Die baren Auslagen einer unbegründeten Beſchwerde 
des DVormundes fallen dem Mündel zur Laft; hat der Bormund diefelben gegen 
befjeres Wiffen oder in grober Fahrläffigkeit bei feiner nur als Anregung der 
Dffizialtätigkeit anzufehenden Beſchwerde verjhuldet, jo hat der Mündel Rück— 
griffsrecht. 

8 1836. Auch der zum Nachlaßpfleger beſtellte Rechtsanwalt führt die 
Pflegſchaft grundſätzlich unentgeltlich; eine bewilligte Vergütung ſoll die geſamte 
Tätigkeit, auch die Schreibarbeit entlohnen; für letztere iſt nur bei Vorliegen 
beſonderer Umſtände (Umfang der Korreſpondenz) die Annahme einer Schreib— 
hilfe als erforderliche Aufwendung zu betrachten, die neben der Vergütung zu 
erftatten if. BayrObLG®. 4 1174, DEG. 7 358, N. 03 402. 


II. Fürforge und Auffiht des Bormundfhaftsgeridts. 


8 1837. 1. Der Vormundſchaftsrichter ift kraft feines Auffichtsrechts, jo: 
weit es die Lage des Einzelfalls und deſſen Bedürfnis erheifcht, befugt, dem 
Vormund in Zweckmäßigkeitsfragen bindende Anmweifung zu erteilen; pflichtwidrig 
ift jede Verlegung der Interefien des Mündels, objektiv pflichtwidrig daher auch 
die unzwedmäßigen Sandlungen, wenngleich fein Verfchulden vorliegt; hiermit foll 
aber die Selbftändigfeit des Wormundes nicht verneint werben. 

Dernburg 3161, 3852) ff., (3364, 392 Nr. 10) gegen die im „Banne 
ber Äußerung der Motive” IV 1026 befangene herrfhende Meinung; f. ISDN. 1 
zu $ 1837 Ziff. 13; Leske 966%. LG. Gießen, HeſſRſpr. 4 116. 

2. a) Das Aufjihtsreht betrifft feinem Weſen nah nur das Verhältnis 
des Vormundes zum Gericht ohne Wirkung nah außen auf Handlungen des 


1) ©. PoſMſchr. 0145 (28. Pofen). 
) => Bei Derndburg 385 Note 2 ijt irrig Schultheis ftatt Schultetus 145 
zitiert. — Red. 4 





688 Bürgerlihes Geſetzbuch. 81837. 


Vormundes im Rahmen feiner gefelihen Befugniſſe. Fügt er fih der An- 
ordnung des Vormundjchaftsgerichts, jo erfcheint der Vormund ald Handelnder, 
niht das Geriht. Dem Dritten fteht deshalb fein Beſchwerderecht gegen eine 
Anweifung des Vormundſchaftsgerichts, aber aud feine Befchwerde gegen den 
Bormund in dem lediglih den Mündelinterefjen dienenden Aufſichtsweg, jondern 
nur der Rechtsweg zu. DLG. 7 125 (KG.). 

b) Das Vormundſchaftsgericht führt nur die Aufficht, die Sorge für das 
Vermögen hat der gefeßliche Vertreter; nur an diefen, nicht an erfteres kann 
der Vater das Verlangen auf Serausgabe des Vermögens zur Nutznießung 
richten. Die Auffihtspflict befteht nur im Interefje des Kindes, für den Dritten 
hat das Gericht nicht zu jorgen, feine Stellungnahme gegenüber dem den An— 
ipruch des Vaters ablehnenden Pfleger (Unterlafien von Maßregeln nad) $ 1837) 
berechtigt den Vater nicht zur Bejchwerde, es fteht ihm nur der Rechtsweg offen. 
BayrObLG. 4 449, R. 03 362. 

3. a) Über die Anftrengung eines Prozefjes hat, wie in anderen Zweck— 
mäßigfeitäfragen, der Vormund allein zu entfheiden. OLG. 7 126 (KG). Das 
Geriht fann den Vormund nicht zur Befriedigung eines Anſpruchs anhalten, 
den er aus fahlihen Gründen nicht anerkennt, OLG. 7 4231, (KG.); f. ISDN. 1 
zu $ 1837 I Ziff. 6 und BayrObLG. 3 118. Vgl. aud OLG. 7 422 (KG.), wo 
die Selbitändigfeit des Bormundes in Wahl und Wedel der Schule anerkannt 
und das Einfchreiten durch Gebote und Verbote auf bewußte oder unbewußte 
Pflihtwidrigfeit beſchränkt wird. 

b) Pflichtwidrigkeit ift aud eine bewußt unzweckmäßige Berufswahl; Ein- 
greifen des Gerihts durch Gebot oder Verbot (unter Strafandrohung), joweit 
es zur Abmwendung der Gefahr erforderlih ift, um nötigenfalld die Zuführung 
— einem anderen Berufe zu erreichen. LG. Gießen, Hefjffpr. 4 116; ſ. IDN. 

zu $ 1837 17. 

4. Bendir, DI23. 03 522, harakterijiert die Aufgabe des Vormund— 
ſchaftsrichters dahin, daß er als gejetlich beftellter Anwalt der fozial Hilflojen in 
Wahrnehmung der Interefjen des Mündels für diefen Partei zu ergreifen, alle 
rechtlich zuläfjigen Vorteile (öfonomifche, gefellihaftlihe und perfönlide) für den 
Mündel zu erlangen fuchen müffe, und will deshalb denfelben als Prozekrichter 
in den Fällen ausgeſchloſſen wiſſen, in welchen er die Klagerhebung veranlagt 
oder bei der Prozehführung durd feinen Rat mitgewirkt hat. Ebenfo Guggen- 
heimer, HeſſRſpr. 4 96; val. dazu Joſef, CBlFrG. 4 172. 

5. Bei Prüfung und Beftätigung eines Erbteilungsvertrags, durch welchen 
das Erbteil für Minderjährige ausgemittelt wird, ift feit Inkrafttreten der öffent: 
lihen Arbeiterverjiherung der Vormundſchaftsrichter verpflichtet, darauf zu halten, 
daf, wenn das Mündel in dem Hausſtande des überlebenden Ehegatten ver- 
bleibt und gegen den Zinsgenuß unterhalten werden foll, auch die Verbindlichkeit 
übernommen wird, von Beginn des 16. Lebensjahre ab Beitragsmarken in die 
auf feinen Namen ausgejtellte Quittungsfarte einzufleben, fobald feine Verwen— 
dung zu häuslichen, gewerbliden oder landwirtſchaftlichen Arbeiten erfolat. 
B. Hilfe, KOBL. 14 65. ©. auch o. zu $ 611 Note Sb. 

6. Die tatfählihe Sorge der außerehelihen Mutter für die Perfon des 
Kindes ift ein Elternrecht, nicht ein Vormundſchaftsrecht; infomweit fteht die Mutter, 
aud wenn jie Vormund geworden, nur unter der dem Geriht einem Parens 
gegenüber obliegenden Aufficht, nicht unter der des $ 1837. Dernburg 2815, 

7. Das Vormundichaftsgeriht ift nicht befchwerdeberedhtigt, wenn das 
Grundbuhamt einen durch Vermittelung des Vormundichaftsgerihts an dasjelbe 
gelangten Antrag abgelehnt hat; das Vormundihaftsgericht iſt nicht erfuchende 
Behörde. LG. Bromberg, PoiMichr. O1 79. 
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1839. 1. Regelmäßige und eingehende Kontrolle auch der vermögens- 
lojen Vormundſchaften gehört zu den wichtigften Aufgaben des Richters. Köhne, 
— der Berl. JurGeſ. 1902/08, 80, 81; ſ. a. über Erziehungsberichte 
R. 03 73. 

2. a) Reihhelm, DAZ. 03 398. Zu der Auskunftspflicht der zum Vor: 
munde bejtellten unehelihen Mutter gehört auch die Nennung des Vaters; Unter: 
laffung iſt Pflihtwidrigfeit und fann zur Entlafjung führen; der neue Vormund 
fann gegen die Mutter auf Grund des S$ 1707 Hagen (mögliche Einrede aus 
$ 226); f. SDR. 1zu $ 183717 

b) Gegen einen Anfpruh auf Namensnennung gegenüber der Mutter 
Goldmann, DI2. 03 472 (die Mutter hat nur die tatfähliche Fürforge; ein 
Anfpruh aus $ 1707 wäre überdies nit Hagbar, vielmehr Cinfchreiten des 
Vormundihaftsrihters aus $ 1666); f. a. Tebelmann, DI3. 03 570, der im 
Begenjage zu Goldmann a.a.D. der Mutter Zeugnisweigerungsredht im Pro- 
zeffe des Mündels gegen den Bater wie im Verfahren vor dem VBormundicdafts- 
rise gibt. !) 

c) Gegen eine Rechtspflicht der Mutter, dem Kinde den Namen des Vaters 
zu nennen, auch Marcus, EBlFrG. 4210 (die Sorge für die Perfon des 
Kindes erftvedt ſich nicht auf die lediglih vermögensrehtlihen Ansprüche des 
Kindes gegen den Vater). Auch Dernburg 2853 hält die Mutter hierzu dem 
Vormundidaftögerichte gegenüber nicht für verpflichtet und zur Zeugnisweigerung 
im Alimentationsprozefje für berechtigt. (Gegen Beeidigung der Mutter als 
Zeugin Buggenheim, HeſſRſpr. 4 95.) 

8 1843. Die IDR. I zu $ 1843 Abf. 2 — — findet 
ſich auch BayrObLG. 3 797, DI2. 03 480 und DLG. 6 

& 1844. Släffing, A.öffR. 18 59: Die Siäerheit ii durh Ordnungs⸗ 
ftrafen erzwingbar, die fofortige Vollitredung der Sicherheit im Augenblide der 
Befahr wird durch den Entlafjungsantrag ($ 1889) nicht befeitigt, Eintrag der 
Sicherungshypothek nicht abgewendet. Für die Zuläffigfeit von Ordnungsſtrafen 
auh Matthiaß II 380 und Staudinger IV 644, gegen diejelbe Richter, 
Vormundihaftsrecht 282. 

Schultetus 161: Die Anordnung einer Sicherheit wegen der bis zur 
Aushändigung des Vermögens erwachſenden Anfprücde wird durch den Ent: 
lafjungsantrag nit ausgeſchloſſen. 

1846. 1. Zu der IDR. 1 zu $ 1846 Ziff. 1a behandelten Frage, 
OLG. Stuttgart, Württ3FrG. 45 105, welches Tätigfeit von Amts wegen 
zweds Feſtſtellung der Vaterſchaft und Regelung ber Unterhaltsanfprüce, ins- 
befondere Vernehmnng des Vaters im Wege der Nechtöhilfe für zuläffig hält, 
namentlih aud im alle des $ 1846. ©. oben zu $ 1793 Ziff. 10. 

2. a) Das Vormundſchaftsgericht Tann in diefen Fällen aud als Vertreter 
des Mündels handeln (Kündigung, Nüdtrittserflärung). Leske 970; vgl, 
— 389 (Erſuchen an das Grundbuchamt); ſ. IDR. 1 zu 8 1846 

if. 2a. 

b) Wenn ein Mündel feinen Vormund bat oder diefer rechtlich verhindert 
ift, fann ein Gefhäftsführer ohne Auftrag für den Mündel handeln und feine 
Erklärung von dem fpäter beftellten Wormund oder Pfleger genehmigt werden. 
LG. Eöln, RheinNot3. 02 50. 


) Keidel, Seuff®tl. 68 25 fi. — die Frage, ob die Mutter in einem 
Offenbarungseidverfahren nah $ 899, 807 ZPO. ihrem Gläubiger den Namen bes 
außerehelihen Vaters nennen müffe, und bejaht fie im Gegenfage zu einer GSeuffdl. 67 
479 abgedrudten Entjheidung des AG. Münden für den Fall, daß ihr Anſprüche gegen 
den Bater ($$ 1715, 1709 Ar. 2, 1500) zuſtehen. 
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8 1848. Nah Dernburg 395 kann es fich bei der Verweifung auf 
$ 839 Abf. 3 nur um Fälle handeln, in denen der frühere Mündel den Scha- 
den nad erlangter Volljährigkeit durch Rechtämittel abzuwenden unterließ (ein 
Verſchulden feines Vormundes genügt nicht, Nichteinlegung des Rechtsmittels 
feitens des Mündels ($ 59 FrGG.) ift fein Verſchulden); aM. Pland Ziff. 3 
zu $ 1848. 

IV. Mitwirkung des Gemeindewaifenrats. 

8 1849. 1. a) Eife, Der Gemeindewaifenrat im Deutſchen Recht: Die 
DOrganifation ift dem Landesrecht überlaffen (für Preußen, Bayern, Sadjen, 
Baden, Heflen, Eljaß-LZothringen a. a. D. 29-70, für Württemberg und die 
übrigen deutihen Staaten 70—73). Er ift Hilfsorgan des Vormundichafts: 
gerihts und je nah Landesrecht diefem fubordiniert oder foordiniert (16—18). 
Als Hilfsorgan hat er Fein Befchwerdereht gegen Anordnungen des Vormund— 
Ihaftsgeriht3!) (20—26) und haftet nach den 88 823 ff., nicht aber nad) $ 839 
(26— 28). (f. SDR. I zu 81849 Ziff. 1b.) Die Verpflidtungen des Gemeinde: 
waifenrats find reichsrechtliher Natur; über landesrechtliche Vorſchriften, be— 
fonders über feine Mitwirfung bei der Zmangserziehung vgl. 115-—123, über 
Mängel des Inftituts und Vorjchläge zu feiner Ausbildung 124—130. 

b) Ketelhodt, ThürBl. 49 225 ff. handelt über die „Frau ald Gemeinde: 
waifenrat”: I. Das BGB. ſchließt die Frau zwar nicht aus, ftellt aber auch 
niht Mann und Frau völlig gleih, vielmehr dürften diefelben Gelihtspunfte 
und bejonderen Vorausfegungen wie bei Vormundſchaft und elterliher Gewalt 
maßgebend fein (3. B. 8$ 1783, 1697 und 1887). I. Die Landesrechte, Die 
den Gemeindewaifenrat al3 Gemeindeamt ausgeftalten, fließen damit die Frau 
aus und lafen fie nur in der (fafultativen) Funktion einer den Waifenrat 
unterftügenden Waifenpflegerin zu. III Den rauen, deren Xätigfeit in ber 
Maifenpflege für die Mündel von großem Nuten ift, beſonders im Interefje 
einer befjeren Prüfung ihrer Bebürfniffe liegt, ift eine den Waifenräten im all» 
gemeinen gleiche Stellung einzuräumen. 

2. Wie der VBormund, fo ift auch der Pfleger, wie der Gegenvormund, 
fo auch der Beiftand vorzufchlagen. Eiſe a. a. D. 95. 

$ 1850. 1. Die Aufficht ift eine fortlaufende. Eife 70. Familien: 
ratömitglieder werden nicht überwacht, wohl aber Gegenvormund und Beiltand 
(77). Kein Recht felbftändiger Anordnungen (83, 84) — Ausfunfterteilung 
fann nur vom Vormundihaftsgerichte, nicht von jonftigen Behörden gefordert 
werden (90, 91). — Die Tätigkeit bei der Verwaltung des Mündelvermögens 
ift feine pofitive Einmifhung in die VBermögenäverhältnifje eines Mündels, fondern 
nur Anzeige, wenn eine Gefährdung des Mündelvermögens zu erwarten fteht. 

2. Die Beftelung des Gemeindewaifenrats zum Vormunde oder Pfleger 
ift wegen Pflichtenfollifion nur ftatthaft, wenn die Auffiht einem anderen Ge: 
meindewaifenrat übertragen wird. Eiſe 104; f. SDR. 1 zu $ 1850 Ziff. 3. 

1851. Auch die Beftellung eines Beiftandes ift dem Gemeindemwaijen- 
rate mitzuteilen (Eife 106), die gefetliche Bormundfchaft des Anftaltsvormundes 
(EG. Art. 136) nur, wenn Landesrecht diefe Benachrichtigung vorjchreibt (107). 
Anzeigepflihtig ift das Vormundſchaftsgericht, in dejjen Bezirk ein Münbdel bevor: 
mundet wird (108). 

V. Befreite Bormundfhaft. 

8 1852. Aufnahme ver Befreiungen in die Beitallung ift nicht vor- 

geſchrieben; ſie ſind ohnedies rechtsgültig und werden, wenn ſie nicht gültig 


) Ebenſo — IV 600 Nr. 4 M. Dernburg 335?, Kublenbed (2) zu 
$ 1550 und K®3. 20 A 139, welche Beiämierdereät nad) $ 57 Abſ. 1 Ziff. 9 FrGG. annehmen. 


88 1852—1886. Vierted Bud. Familienredt. 691 


getroffen find, dur die Aufnahme auch nit gültig. Dernburg 341%; 
f. SDR. 1 zu $ 1852 Ziff. 2c. 

1857. Auch Entgehen eines Gewinns fann Intereffengefährdung fein. 
Dernburg 341%. 

VI. Iamilienrat. 

$ 1859. 1. Nah Dernburg 330 muß der antragftellende Verwandte 
voll geihäftsfähig fein. 

2. KG., PoſMſchr. 03 113, erörtert den Begriff des für die Beftellung 
nah Abf. 1 maßgebenden Interefjes: Interefje nicht identiſch mit peluniärem 
Vorteil; auch Erfüllung fittliher und Anitandspflichten (Unterftügung bedürftiger 
Verwandten) geſchieht im Mündelinterefje, die Beltellung eines Familienrats 
wegen der genaueren Kenntnis der einſchlägigen Verhältnifje ift hier im Mündel- 
interefje, um die Aufjicht Hinfichtlich der Bemefjung der Unterftüßungen ſachgemäß 

u üben. 
: 3. Zofef, Buſchs 3.3183: Da die Änderung einer gerichtlihen Ber: 
fügung wegen veränderter Umftände nur inſoweit zuläflig ift, als das materielle 
Recht die Anderung geftattet, jo kann der nah $ 1859 eingejegte Familienrat 
nur aus einem der Gründe in SS 1879, 1880, nicht aber wegen des fpäteren 
Eintritt3 von Tatfahen, die feine Fortvauer ald nicht mehr dem Mündelinterejje 
dienlih erſcheinen lafjen, aufgehoben werden. 

874. Dernburg 331 hält nicht für ausgeſchloſſen, daß die Mit- 
glieder einjtimmig durch Umlauf fchriftlihe Beſchlüſſe faſſen; a M. Pland 
Note 1 zu $ 1874. 

8 1875. Abi. 1. Das Geſetz ſpricht von den duch eine Unterlafjung 
verurjadten Koften und lehnt damit grundfäglic den Standpunkt ab, daß 
begrifflih einer bloßen Unterlafjung niemals eine Kaujalität in Anfehung eines 
entitandenen Schadens zugefchrieben werden fünne.. RG. 52 373. 


VI. Beendigung der Bormundidaft. 

8 1882. 1. Breit, Gejchäftsfähigfeit I 277: Zu einer empfangs- 
bedürftigen Willenserklärung, die der Mündel am Tage vor feiner Volljährigkeit 
abgefandt Hat und die deshalb wegen der mangelnden Geichäftsfähigkeit auch dann 
unwirkſam ift, wenn der Zugang in die Zeit der Volljährigkeit fällt, kann auch 
der Vormund in der Zwifchenzeit zwifchen dem Eintritte der Volljährigkeit und 
dem Zugange nicht mehr feine Einwilligung erteilen; es bleibt nur Zuftimmungs: 
erflärung oder Wiederholung feitens des Bolljährigen. 

2. Dem Bormunde, der nad Beendigung feiner Bertretungsmadht namens 
feines ehemaligen Mündels ein Zmangsverfteigerungsverfahren betreibt, fallen die 
Koften desjelben perjönlih zur Laſt, auch wenn er im guten Glauben war, da 
der Mündel gar nicht Partei in dem Verfahren werden fonnte. OLG. Colmar, 
ElfLothrNot3. 03 284. 

8 1885. Geiſteskrankheit nimmt auch ohne Entmündigung dem Bormunde 
die Fähigkeit zur Vormundſchaft ($ 1780). Dernburg 396; f. IDR. J zu 
8 1885 Abi. 2. 

Brunsmwig, Sandlungsfähigfeit 14 (21) läßt zwar den nicht entmünbdigten 
Beihäftsunfähigen ($ 1042) bis zur Entlaffung Vormund bleiben, aber $ 206 
Anwendung finden wegen Gleichheit des Grundes, da die Verhinderung des ge: 
feglihen Vertreter eine rechtlide und Mündel daher als unvertreten zu be: 
traten fei. 

$ 1886. 1. Beleidigung des VBormundichaftsrichters hält Dernburg 
39665 (gegen Cofad II $ 337 IV 2; ſ. auh IDR. | zu $ 1886 Ziff. 4) für 

44* 
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einen möglichen Entlafjungsgrund, da das Mündelinterefje richtiged Zuſammen— 
wirken aller Beteiligten erfordere. 

2. a) Die Entlafjungsverfügung kann dem Vormunde jelbjt wirkſam zu— 
geftellt werden, aud wenn er in dem Berfahren einen Vertreter beftellt hat, 
Joſef, CBlFrG. 3 765.1) 

b) Nah Dernburg 396 fann aud ein früherer Termin als die Belannt- 
mahung für die Wirkfamkeit der Entlafjung gejet werden. ©. IDR. J zu 
$ 1886 Ziff. 6b. 

3. Die minderjährige Mutter eines unehelichen Kindes fann gegen den 
Beſchluß, der ihren Antrag auf Enlafjung des Vormundes des Kindes ablehnt, 
nicht ohne Mitwirkung ihres geſetzlichen Vertreters Beſchwerde führen; $ 59 
FrGG. unanwendbar, weil nit eine die Perfon der Mutter unmittelbar be- 
treffende Angelegenheit in Frage fteht. KG., CBlFrG. 3 662, R.03 125, 
OLG. 6 299; f. oben zu 8 1676. 

8 1889. Die im Mündelinterefje liegende Übernahme einer Bormund- 
ſchaft durch das Gericht des Wohnſitzes des Mündels kann nicht von der vor- 
gängigen Entlaffung oder Enthebung des entfernt mwohnenden Vormundes ab— 
bängig gemacht werden. BayrObLG. 3 766. 

1892. 1. Verweigert der Bormund die Rechnungslegung, fo fteht dem 
Vormundfhaftsgerichte fein Zwangsmittel durch Orbnungsftrafen gegen ihn zu, 
da fein Auffihtsreht mit der Beendigung der Vormundichaft erlojhen ift und 
ihm nur noch eine vermittelnde Tätigkeit obliegt. Lesfe 982, 983, Dernburg 
399; f. SDR. 1 zu $ 1892 Ziff. 1. 

2. Dernburg 399 gibt dem Vormunde wie dem Gegenvormunde nach 
abgenommener Schlußrehnung und Vermögensherausgabe einen Anſpruch auf 
Entlaftung und Quittung; ſ. IDR. 1 zu $ 1892 Ziff. 2c. Gegen Ent: 
laftungspflicht Leske 983. 

3. Der IDR. 1 zu $ 1892 Ziff. 2e mitgeteilte Beſchluß findet fih auch 
Bayröbl®. 3 182. 

4. Der JIDR. J zu $ 1892 Ziff. 3a angeführte Befhluß des OLG. Königs: 
berg findet fih auch PoſMſchr. O1 65. 

5. a) Am CBlFrG. 3 477 behandelt Freſe weiter die „Beurkundung 
von Rechtsgeſchäften im Verfahren” (ſ. JZDR. 1 zu $ 1892 Ziff. 4) unter Be: 
tonung bes Gegenſatzes zu felbftändigen Beurfundungen von Nechtsgejchäften 2): 
jene find nicht wie diefe an die Form der 88 168 fi. FrGG. reichögejeglich gebunden, 
jo daß fie mangels der Form nichtig wären, fie fönnen und müfjen zumeilen (bei 
Unmöglidjfeit) ohne Beobahtung jener Form ftattfinden, wenn aud eine ent— 
fprehende Anwendung der Formvorfchriften regelmäßig angezeigt fein wird. 
©. auch Wädter-Spittler, CBlFrG. 4 82 und 83. 

Freſe, FrG. 3010 und 3217 (10719: Die Erklärung nah $ 1892 
Abſ. 2 ift als eine einer befonderen Form nicht bedürfende Erklärung im Ver: 
fahren von dem Richter, vor dem fie abgegeben ift, zu beurfunden, unter ent» 
fprechender Anwendung der Vorjchriften für Beurkundungen von Rechtsgeſchäſten 
außerhalb des Verfahrens, die jedoch nur injtruftionelle Bedeutung haben. 

b) Die zu dem Gefchäftsfreife des Vormundihaitsgerihts gehörenden Be— 
urfundungen von Rechtsgeſchäften (3. B. $ 1892) fallen als durch Reichsgeſetz 
den Gerichten übertragen unter $ 1 FrGG. und unter das Nechtshilfegebot des 
82 FrGG. Hanfft, DIZ2. 03 29. 


1) Über die Anwendbarkeit des $ 176 ZPO. in der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
($ 16 ab]. 2 FB®.) |. KGI. 22 A198, EBFTG.2 560, Frefe, EBIFTE. 3 30 (be- 
jahend), Werle, CBIFr®. 3 1, Iofef, CBlFrG. 3 763 (verneinend). 

2) ©. aud Freie, Fr®®. 28 und 29, 289, 290. 
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Joſef, DI3. 03 150 mit anderer Begründung (88 1,2 FrGG. auf alle 
Beurfundungen von Rechtsgeſchäften anwendbar mit Ausnahme derjenigen in einem 
Verfahren, das den Gerichten durch Landesgeſetz übertragen ift.). 

8 1893. Dernburg 398 II hält die Rückgabe der Beitallung nicht 
für vormundfchaftsgerichtlih erzwingbar, aber äußerftenfalls Prozeßweg für gang- 
bar. ©. IDR. J zu $ 1893 Ziff. 2. 


. Zweiter Titel. 
Bormundihaft über Wolljährige. 


Literatur: Brunswig, SHandlungsfähigkeit der Geiſteskranken. Seipgig 1902. — 

Endemann, Entmündiqung wegen Trunkſucht, Jur pſychiatr. Grenzfr. I Heft 4. 

Schäfer, Aufgaben d. Gejeggeb. hinſ. d. —— Jur. ꝓſſychiatr. Grenzfr. I Heft 5/6. 

— Schultze, Entmündigung wegen Geiſteskrankheit oder Geiſtesſchwäche, Jur.:piydiatr. 
Grenzfr. I Seft 1. 

$ 1896. Rofenberg, Arc. f. Kriminal:Anthropologie u. Kriminaliftif 
03 232 ff., behandelt die Frage einer Vormundſchaft über Verbrecher; er ſchlägt 
vor eine von dem Gericht als Vormundſchaftsbehörde zu überwachende öffentlid- 
rechtliche Vormundihaft über Verbrecher, bei welchen das öffentliche Interefje 
eine dauernde Überwahung erfordert (namentlich Perfonen von zweifelhafter over 
verminderter Zurehnungsfähigfeit, aber auch bei unzurechnungsfähigen, nicht ge: 
meingefährlihen Perſonen und bei zurechnungsfähigen Rüdfälligen); die Vor: 
mundichaftsbehörde joll befugt fein, die durch die befonderen Umftände des 
Falles gebotenen örtlihen und zeitlihen Beſchränkungen der Freiheit anzu: 
ordnen, die — anders als der Ausſpruch des Strafrichters — fich jederzeit den 
veränderten Verhältnifjen anpafjen fönnen und bei denen die Internierung in ein 
Arbeits: oder Pflegehaus erſt als ultima ratio erfcheint. 

$ 1899. Dernburg 400 Note 4 tadelt die Inkonſequenz, daß zwar 
die Eltern des adoptierten Mündels (in der Regel) von der Berufung aus: 
geſchloſſen ſeien, troß Gleichheit des maßgebenden Gefichtspunfts (Veränderung 
der fozialen Verhältniſſe) ven Großvätern der Anfprud auf die Vormundſchaft 
über die adoptierten Enfel aber belafjen jei,!) und fpricht fi überhaupt vom 
legislatorifhen Standpunkt aus gegen die Berufung der Grofväter über Boll: 
jährige aus. 

$ 1901. 1. 1. Dieje Vorfchrift entzieht dem Vormunde mit der Beichränfung 
der Fürjorgepflicht feineswegs einen Teil der Vertretung in den perfönlichen An- 
gelegenheiten; die Anerkennung der Baterfhaft ($ 1718) würde deshalb in den 
Bereih feiner Vertretungsmacht auch dann fallen, wenn fie nicht lediglich eine 
Vermögensangelegenheit wäre. Schmid, CBlFrG. 4 317. 

2. Der gejeglihe Vertreter eines wegen Trunffuht Entmündigten ift zur 
Stellung eines Strafantrags nah $ 65 Abf. 2 StGB. nicht befugt, da der Ent: 
münbigte nicht geihäftsunfähig ift und fein Antragsrecht nicht verliert. KG., 
DI3. 03 250 unter Anführung von Dlshaufen (6) 1296 Note 14 zu 8 65 u. 
Dppenhoff (14) 193 Note 12 zu $ 65. 


)) => Diejer Bormurf trifft das Geſetz wohl nicht. Denn die Berufung der Groß: 
väter über volljährige Entel beruht auf $ 1897, der die Vorfchriften für die Bormundicaft 
über Minderjährige, aljo au $ 1776 Abi. 2 BGB. heranzieht, ſoweit ſich nicht aus $$ 1598 
bis 1908 ein anderes ergibt. Für die gejeglihe Berufung der Großväter ergibt fih aus 
den letzteren Borfchriften ein anderes nur binfichtlich der Reihenfolge ($ 1899) und ber 

lichen —— anderer Perſonen — nicht aber hinſichtlich der im —15— 
Abſ. 2 vorgeſehenen Ausnahme von der Berufung, deren Anwendung auf die 
mundung Bolljähriger bei Gleichheit des Grundes durch die Vorfchrift des F 1899 Abſ. 2 
nicht etwa per argumentum e contrario ausgeſchloſſen, jondern außer Zweifel geftellt 
wird. (Schultheis, ſ. a. Vormundſchaftsrichter 195 Note 8.) + 


edvor: 
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U. 1. Dernburg 401 gefteht „perfönliche Erziehungs und Zuchtgewalt“ 
dem Vormund in der Regel nicht zu; diefelbe „fällt“ auch nah Leske 985 
„ohne weiteres fort”. S. IDR. 1 zu $ 1901 Abf. 1. Brunswig 29: Er- 
ziehung und Ausbildung zu einem Berufe werben meiftens nicht in Frage fommen. 


2. a) Delius, PreußVerwBl. 22 71: Der Vormund des entmündigten 
und ebenfo der des unter vorläufige Vormundſchaft geftellten Trunffüchtigen kann 
diefem den durch den Seilungszwed gebotenen Aufenthalt in einer Trinkerheil- 
anftalt kraft feines Sorgerechts (88 1901, 1800, 1631) anweiſen, feine Zurüd- 
führung durch polizeiliche Hilfe veranlafjen und Präventivmaßregeln bei zu be- 
fürdtender Flucht anordnen; aus diefem Beauflihtigungsrechte folgt weiter Die 
Zuläffigkeit fonftiger dem Heilzwecke dienender Zwangsmittel (Entziehung geiftiger 
Getränke uſw.); jelbftverftändlih fann fih der Vormund zur Durhführung feiner 
Pflichten geeigneter Perfonen (Anftaltsperfonals) bedienen, 

Für Zuläffigkeit der Unterbringung durch den Vormund in eine Anftalt 
und Fefthaltung aud gegen den Willen des Trinkers: Schäfer, Aufgaben der 
Geſetzg. Hinfihtl. d. Trunff. 18. A. M. Endemann, Entmündigung v. Trunff, 
32: Kein Erziehungsredht; das Aufenthaltsbeftimmungsreht berechtigt nicht zur 
Unterbringung in eine Seilanftalt, ſonſt würde jede Rechtsgarantie fehlen, da 
obervormundfchaftlihe Genehmigung nicht vorgefehen ift; auch wäre fonfequent 
dem Bormund eines Verfchwenders die Unterbringung in einer Arbeitäftelle zu 
geftatten; es würde ihm auch in Ermangelung öffentlich-rechtlicher Vorſchriften 
die Macht fehlen, die zwangsweiſe Unterbringung durchzuſetzen. 

b) Brunsmwig 29 erörtert die Befugnis des Vormundes zur Unterbringung 
des Mündels in einer Irrenanftalt, die mit der Entmündigung an fi nichts zu 
tun bat. Grund zur Unterbringung ift für den Vormund der Heilzweck und bie 
Befeitigung der eigenen Gefährdung des Mündels, während die Gefährbung 
Dritter den Bormund nichts angeht;!) er fordert reichsrechtlihe Regelung, bie 
das Ermefjen des Vormundes befeitigt (f. a. 73 ff.). 

Der IDR. 1 zu $ 1901 Abf. 2 erwähnte Beihluß findet ſich aud 
BayröbLG. 3 673, Seuff. A. 58 356 und ORG. 6 297; ſ. a. Rofenberg, 
Arch. f. Kriminal-Anthropologie und Kriminaliftit 03 234; |. a. OLG. 7 339 
(KG.), wo aus der Stellung des Vormundes (Sorge für Heilung und Pflege) 
das Beichwerbereht des Chemanns der Entmündigten gegen die Auswahl des 
Bormundes aus $ 579 FrGG. gefolgert wird. 


II. 1. KG. PoſMſchr. 03 191: Die Pflicht des Bormundes, dem Mündel 
geeignete Pflege zu verfchaffen und Schugmaßregeln gegen etwaige Gefährdung 
zu treffen, kann bei Mikhandlung und Wernadläffigung des Mündels (einer 
Frau) durh den Mann die andermweite Unterbringung rechtfertigen, wenn auch 
an ſich die Nechte des Mannes aus 88 1353, 1354 durch das Beftehen der 
Vormundſchaft nicht berührt werden. 

2. Die dem Chemann aus der ehelihen Gemeinſchaft zuftehenden Rechte 
werden durch die Fürforge des Bormundes nicht berührt. Lesfe 985; f. ION. 
1 zu 8 1901 Abf. 3. 

8 1902. 1. Brunsmwig 30, 31: Auch die Gewährung einer Ausfteuer 
dur den Vormund ift genehmigungsbedürftig; die Genehmigung des Vormund- 
ſchaftsgerichts zu einer Ausftattung macht diefe nicht ohne weiteres zu einer ans 
gemefjenen. S. ISDN. 1 zu $ 1902. 

2. Matthiaß 398: Neben den in $ 1902 ausgefprochenen Beichränfungen 


) + Er trägt aber doch die Verantwortung nad $ 832! Soll er wirklich nich 
aus diefem Brunde zur Unterbringung in einer Anftalt berechtigt fein? (Schultheis.) + 
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beftehen alle Bejchränfungen des Altersvormundes aus $ 1822. Ebenfo Stau: 
dinger IV 684, 

8 1906. 1. a) Dernburg 4049 hält es für zweckmäßig, mit der vor: 

läufigen Vormundſchaft bis nad Einleitung des Entmündigungsverfahrens, wenn 
diefe auch nicht geſetzliches Erfordernis ift, zu warten. S. IDR. J zu $ 1906 
Ziff. 2. 
b) Da die vorläufige Vormundſchaft mit der rechtäfräftigen Abmweifung 
des Entmündigungsantrags endet, unter diefer Abmweifung aber ſowohl die nad) 
Einleitung des Verfahrens erfolgende Ablehnung der Entmündigung ald auch die 
Ablehnung der Einleitung des Entmündigungsverfahrens ſelbſt zu verftehen iſt, 
fo fann die vorläufige Vormundihaft nad rechtäfräftiger Ablehnung der Einlei- 
tung des Entmündigungsverfahrens auch nicht mehr angeordnet werden. KGI. 26 
A 181, 3BlFrG. 1 134, R. 03 395, OLG. 7 1261, 

ce) Sditting, R. 03 390, jpricht fi dahin aus, daß der Vormundichafts- 
richter, wenn ihm der Entmündigungsridter einen Antrag auf Entmündigung 
wegen Trunffuht zur Einleitung der vorläufigen Vormundſchaft vorlegt, bei 
Nüdgabe des Antrags feine Entfhliegung zu den Entmündigungsaften mitzuteilen 
hat, da diefe mit Rüdfiht auf $ 681 3PO. von Bedeutung jei. 

2. Endemann, Entmündigung Trunff. 21, verlangt zur vorläufigen Bevor: 
mundung, daß der Richter den Tatbeftand der ausgeprägten Trunkſucht für fefl- 
geftellt erachtet. 

83. Freje, Fr®. 127: Für den Zeitpunkt der Wirkſamkeit ($ 52 FrGG.) der 
Anordnung der vorläufigen Vormundſchaft ift die Richtung des Entmündigungs- 
antrag3 entjheidend; ob wirklich Geiſtesſchwäche oder Geiftesfranfheit vorliegt, ift 
gleichgültig. 

4, Der nah $ 1906 unter vorläufige Vormundſchaft Geſtellte ift im Ent- 
mündigungsverfahren, abgejehen von $ 664 ZPO., nicht prozeßfähig. OLG. 7 
126 (Samburg). 

5. Gegen den die vorläufige Vormundſchaft aufhebenden Beichluß des Be- 
ſchwerdegerichts findet einfache mweitere Beſchwerde ftatt ($ 60 Ziff. 5 FrGG. trifft 
nicht zu). OLG. 7 207 (R®.). 

6. Über die vorlänfige Kuratel nad) öfterr. Recht vgl. Nemethy, OABZ. 
03 211: Keine „vorläufige Entmündigung” mie im $ 1906. 

1908. Abſ. 3. Die Entjheidung des Beſchwerdegerichts, die eine 
vorläufige Vormundſchaft aufhebt, wird mit der Belanntmadhung an den 
Mündel wirkfam: $ 52 FrGG. enthält eine Ausnahme vom $ 26 FrGG. um den 
mit Rüdficht auf $ 114 wichtigen Endpunkt der vorläufigen Vormundſchaft außer 
Zweifel zu ftellen. KEJ. 25 A 188, CBlFrG. 3 663, OLG. 6 107, R. 03 126. 

Brunswig 42 will im Falle der Aufhebung nad) $ 1908 Abf. 3 den 
$ 115 Abf. 2 analog anwenden ſ. IDR. 1 zu $ 1908 Ziff. 1. 


Dritter Titel. 

Pflegſchaft. 
8 1909. 1. Der SDR. 1 zu 8 1909 Ziff. 1 mitgeteilten Anſicht des 
KG. tritt Joſef, CBlFrG. 3 602 (VI) in feiner Abhandlung über die Ein- 
wirkung des Servortretens jtreitiger Nechtsverhältniffe auf die Tätigkeit des Ge— 
richts der freiwilligen Gerichtäbarfeit bei, indem er den Grundſatz aufitellt, daß 
das Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit fi der Entſcheidung über eine von 
ihm auf Grund eines bejtimmten Tatbejtandes zu treffende Anordnung nicht 
deshalb entziehen fann, weil es hiermit über beftrittene Rechte der Beteiligten 
entjheiden müßte. (Ausnahmen ſ. dafelbit 608 (597, 600); f. au BayrObL® , 
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SeuffBl. 67 450 und Bushs Feitgabe für Koh 201: Die Gerichte der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit haben in der Regel aud über privatrechtliche 
Streitigkeiten zu entjcheiden, gleichviel ob dieſe den eigentlichen Gegen- 
ftand des vor ihnen fchwebenden Verfahrens bilden oder nur inzidenter auf: 
treten, eine Vorausfehung für ihre Entjheidung bilden (Verweiſung auf den 
Prozeßweg nur ausnahmsweife). 

2. a) Die Beftellung eines Pfleger zur Führung eines Nechtsftreites ift 
regelmäßig nicht wegen Ausfichtslofigkeit des Prozeſſes abzulehnen; dies zu prüfen, 
ift Sache des Pflegers, der durch die Beltellung nicht unbedingt zur Prozeß— 
führung verpflichtet wird. OLG. 6 302 (KG.), ſ. auh OLG. 7 126 (KG.). ©. 
SDR. 1 $ 1909 Ziff. 2a und unten Ziff. 8b Abſ. 2. 

b) Gegen die Beitellung eines Pflegers zur Vertretung des Kindes im 
Rechtsſtreite hat deſſen Prozeßgegner fein Beſchwerderecht, auch wenn infolgedefjen 
der elterlihe Gewalthaber als Zeuge vernommen werben fann; hierdurch wird 
ein tatfächliches Intereſſe, fein Recht des Gegners beeinträchtigt, er hat nur ein 
Recht auf Borhandenfein und Feſtſtellung der gejeglich geordneten Vertretung. 
KGJ. 24 A 154, ſ. auch DLG. 7 204 (KG.). 

3. a) Der Umftand, daß dem Finde eine Pflichtteils: oder Duotenver- 
mächtnisforderung gegen den Vater zufteht, macht die Anordnnng einer Pfleg- 
ſchaft noch nicht unter allen Umſtänden, fondern nur dann notwendig, wenn das 
Interefje des Kindes eine vertragsmäßige Feltitellung oder eine Sicherung diefer 
Forderungen erheifht. Ob dies der Fall, it Tatfrage. An der rechtsgejchäft- 
lihen Feſtſtellung ift der Water ſchon kraft Geſetzes gehindert; im übrigen, 3. B. 
binfichtlid der bloßen Erfüllung, ift er durch das Beſtehen eines erheblichen In- 
terejjengegenfates an fi noch nicht gehindert, eine Angelegenheit des Kindes 
zu beforgen — deswegen allein aljo mit Rüdjiht auf $ 1628 auch noch nicht 
Pflegihaft zuläſſig —, jondern erft dann, wenn er wegen dieſes Gegenjaßes 
nad erfolgter Anhörung gemäß $$ 1630 Ab. 2, 1796, 1673 durch Beſchluß 
von der Vertretung ausgeſchloſſen if. Seit, SeuffBl. 68 235, 253. 

b) It die Mutter als WVorvermächtnisnehmerin, das Kind als Nachver— 
mädhtnisnehmer eingefegt, jo fommen Bermwaltungshandlungen des letteren in der 
Negel erft mit dem Anfall in frage und liegt bis dahin fein Interefjenitreit 
zwijchen dem Vater ald Nutznießer des Vermögens feiner Frau und dem Rinde 
vor; die Möglichkeit von Sicherungsmaßregeln (Arreft) in der Zufunft ohne 
gegenwärtigen fonfreten Anhalt rechtfertigt noch feine Pflegichaft (Feine Vigilanz- 
pflegſchaft) OLG. 7 127 (R®.). 

c) Dollinger, Württ3FrG. 44 65ff., behandelt die Pflegſchaftsbeſtellung 
bei aufgef&hobener Eventualteilung: bei Wereinbarung des Aufihubs und bei 
Nahholung der Teilung it Pfleger notwendig, ebenfo aber aud) zur Entſcheidung 
über Notwendigkeit und Zwedmäßigfeit des Antrags auf Auseinanderjegung, 
der fih als Kündigung der Erbengemeinſchaft darftellt; der zum Zwecke der 
Zeilungsauffhubsvereinbarung zu beftellende Pfleger ift alsbald für alle eine 
befondere Vertretung erheijchenden Fälle einzufegen, da das Geſetz nicht eine 
Beitelung von Fall zu Fall verlangt, 

d) LG. Poſen, PoſMſchr. 03 4: Pflegſchaft für die Erhebung und Ver- 
waltung ausländifcher Erbihaften, wenn nah dem Nechte des Auslandes (Nord: 
amerifa) eine außerhalb dieſes Rechtsgebiets angeordnete Vormundſchaft oder die 
Befugnis der elterlihen Gemwalthaber nicht anerfannt wird. 

4. a) Sat das Beichwerdegericht ein Verbot des Vormundichaftsgerichts 
(Unterfügung bedürftiger Verwandten) auf Beſchwerde des Vormundes aufge: 
hoben, jo fann das Vormundſchaftsgericht nicht zweds Erhebung weiterer Be- 
ſchwerde einen Pfleger beitellen, da feine Verhinderung des Vormundes, insbej. 
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feine Interefjenfollifion vorliegt. Die Pflegſchaftsanordnung ift aber, folange fie 
nicht aufgehoben ift, (allgemein, nicht nur im Prozefje) maf;gebend, auf die Un- 
gejegmäßigleit der Pflegerbeftellung fann nicht die Unzuläffigfeit der Beſchwerde 
gegründet werden. KG., PoſMſchr. 03 112. ©. IDR. 1 zu $ 1909 Ziff. 2d. 

b) Hat das Amtsgeriht eine Pflegihaft angeordnet und einen Pfleger 
beitellt, das Landgeriht aber die Pflegichaftsanordnung aufgehoben, jo fann 
gegen letzteren Beſchluß der Pfleger nit Namens des Kindes Befchwerde erheben; 
er ift dazu nicht legitimiert. OLG. Iena, ThürBl. 49 87. 

5. a) Der IDR. I zu $ 1909 Ziff. 3b aufgeführte KG.-Beſchluß 
findet fih aud KGJ. 26 A 20 und CBlFrG. 3 659, R. 03 125, OLG. 6 303. 

b) Der Zweck, den Bedachten von der Verwaltung des zugewandten Ver: 
mögens auszufhließen, fann nicht mehr durch eine VBerwaltungspflegichaft erreicht 
werben, jondern nur durch Ernennung eines Teſtamentsvollſtreckers. OLG. 7 130 
(KG.); vgl. IDR. I zu Art. 210 Ziff. 12. 

Mafgebender Zeitpunkt für die Pflegichaft ift nicht der des Antrags, fon: 
dern der nad dem Willen des Erblafjers zu beftimmende Augenblid, in dem die 
Pflegichaft eingeleitet werden fol. OLG. 6 301 (KG.). 

c) Der zur Verwaltung lettwillig zugewendeten Vermögens berufene 
Pfleger ift zur Vertretung feines Pflegebefohlenen auf die Angelegenheiten be= 
ſchränkt, weldhe mit der Verwaltung dieſes Vermögens zufammenhängen; das— 
felbe gilt auch von feiner Befugnis zur Vertretung feines Pflegebefohlenen in 
Prozefien. RG. IW. 03 Beil. 3. 

6. a) Einer Pflegerbeitellung bedarf es nicht bei rihterlihen Maßnahmen 
auf Grund des $ 1635 oder des $ 1666; letzterenfalls ift der Pfleger erſt zu 
bejtellen, wenn dem Gemwaltinhaber die perfönlide Sorge entzogen iſt. Köhne, 
Jahresber. der BerlJurGeſ. 02/03 79. 

- b) Nach Entziehung des Fürforgerehts hat das Vormundſchaftsgericht an 
Stelle des Vaters einen Pfleger mit einem bei der Verpflichtung und in der 
Beitallung möglichit genau abzugrenzenden Wirkungskreis zu beftellen; denn der 
in dem Entziehungsverfahren beftellte Pfleger (f. SDR. I zu $ 1635 II 1 und zu 
$ 1666 IL 2b) ift auf die Vertretung des Kindes in diefem Verfahren gegenüber 
dem Vater beſchränkt. OLG. Dresden, SeuffA. 58 72; DLG.5 364; Salinger, 
IM. 03 62 a. €. 

7. Der Bormundfhaftsrichter ift unzuftändig, eine Entiheidung darüber 
zu treffen, ob zwifchen Vater und Sohn ein fchriftliher Lehrvertrag erforderlich 
oder entbehrlich fei, weil folhe den Vermwaltungsbehörden und Verwaltungs: 
gerichten vorbehalten ift. Die Pflegichaft ift deshalb ftetS anzuordnen, wenn der 
Gewalthaber auf Beftellung eines Pflegers zum Zwecke der Vollziehung des Lehr- 
vertrags mit feinem Sohne anträgt. B. Hilſe, KOBL.14 1; CBlFrG. 3 709; vgl. 
auch R. 03 177 und 310. A. M. Schmale, R. 03 261: Ob ein Lehrvertrag 
zwiſchen Water und Sohn zu fchließen ift, beruht nicht auf öffentlichrechtlichen 
Vorſchriften, fondern auf zivilrechtlihen Grundfägen. Die Gewdrd. regelt die 
Pflichten des Lehrherrn, und wenn diefe durch Vertrag auf einen Dritten übertragen 
werden, die Form diejes Vertrags und feine Folgen in gewiflen, das allgemeine Wohl 
berührenden Punkten. Ob die befonderen Borausfegungen (ſ. oben zu $ 1631) für 
Abſchluß eines Lehrvertrags vorliegen, prüft lediglich der Vormundſchaftsrichter. !) 
!) => Da der Abſchluß eines förmlichen Lehrvertrags zwifchen Vater und Kind, ſelbſt 
wenn man denjelben nidht immer für notwendig erachtet, doch ftet3 zuläffig ift, fo dürfte 
eine Prüfung der frage, ob noch „befondere“ Borausjegungen vorliegen, dem Bor: 
mundfchaftärichter nicht zuftehen. Derjelbe hat —* einen Pfleger zur Vertretung bei 
dem beabſichtigten Vertragsſchluß zu beſtellen, er darf nicht einen ſolchen Bertragsfchluß, 
auch wenn er ihm nicht für nötig hält, durch Verweigerung . egſchaftsan ordnung 
unmöglich machen. Die beſonderen Vorausſetzungen gehören nach dem von Schmale 
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8. a) Da die Entmündigung nit von Amts wegen eingeleitet wird, fo 
würde es eine Umgehung des 8 646 ZPO. bedeuten, wenn das Gericht einer 
entmündigungsreifen Perfon von Amts wegen einen Pfleger lediglich zwecks Stellung 
des Entmündigungsantrags beftellen wollte. Endemann, Entmündigung wegen 
Trunffudt 19%. S. IDR. J zu $ 1909 Ziff. 6b und 1910 Ziff. &c. 

b) Duenjing, Verletz. d. Fürforgepfl. gg. Minderj. 64, 651, hält Pfleger- 
beftellung zur SHerbeiführung eines Strafantrags, den der Rormund zu ftellen 
pflichtwidrig unterläßt, für unzuläflig: Der Umftand, daß das Unterlafjen des 
Strafantrags in den Augen Dritter einfhließlih des Vormundſchaftsrichters, 
pflihtwidrig erſcheint, vermag nicht eine Beſchränkung eines öffentlich-rechtlichen, 
disfretionär auszuübenden Rechtes, wie es das Antragsredht ift, zu begründen, 
auch der pflihtwidrige Wille des Vormundes iſt entjcheidend, nur rechtliche oder 
tatfählihe Verhinderung des Bormundes ift Grund für Pflegfhaft nad $ 1909. 
Zur Entziehung der Vormundihaft kann das Unterlafjen des Strafantrags aller- 
dings führen. ©. IDR. J zu 8 1909 Ziff. 8. 

Duenjfing a. a. D. 65? ſpricht fich Hinfichtlic des auch nad der eben 
mitgeteilten Auffafjung noch möglichen Pflegers zur Stellung eines Strafantrags 
(3. B. gegen den Vater) dahin aus, daß diefer den Antrag »nolens volense zu 
ftellen habe, von der Ausübung eines disfretionären Antragsrehts alfo feine 
Rede jei, da ſchon die Ernennung des Pflegers die Entjcheidung darüber enthalte. 

9. Für die Auswahl eines Pflegers darf nur das Mündelinterefje maß— 
gebend fein. KG., DIZ. 03 224 f. 

10, Dernburg 4036 hält vorläufige Pflegihaft mit der Wirkung des 
$ 114 nit für möglid ($ 114 fein Sat des Vormundſchaftsrechts, daher im 
8 1915 nicht in Bezug genommen). S. IDR. 1 zu $ 1909 Ziff. 9. 

$ 1910. 1. a) #6. 52 240, R. 03 19, IW. 02 Beil. 274 (f. a. DI23. 
03 208): Auch Geiftesfranfen und Geiſtesſchwachen, die im Sinne des $ 6 ihre 
Angelegenheiten im allgemeinen nicht zu beforgen vermögen, fann ein Pfleger für 
einzelne Angelegenheiten bejtellt werden, falls das praftiihe Bedürfnis nur eine jo 
beſchränkte Vertretung verlangt. Dies ergibt die Entftehungsgefhichte; die Auslegung 
fteht auch mit dem Wortlaut in vollem Einklange. Dieſe Pflegſchaft ift insbefondere 
geboten, wenn ein Entmündigungsantrag, 3. DB. bei vorausfidhtliher Heilung in 
abfehbarer Zeit, gar nicht gejtellt wird (f. DIZ. 03 208). Diefer Anficht find auch 
Dernburg 407, Brunsmwig 501; Frefe, FrG. 112: Vertreter für vorüber: 
gehende Zwede (einzelne Angelegenheiten), Vgl. IDR. I zu $ 1910 Ziff. 1a 
und o. Ziff. 12 zu $ 6. 

b) Brunsmwig 55? hält eine Pflegihaft nah $ 1910 Abi. 2 aud in 
Fällen für zuläffig, in denen der entmündigungsreife Kranke eine vorausfichtlich 
furze Zeit feine Angelegenheiten nicht beforgen fann; er kann aber troß feiner 
Entmündigungsreife das Verftändnis für die Bedeutung der Pflegjchaft haben 
und diefe durch Widerſpruch hindern, weshalb auch Entmündigung zuläffig ift. 

ec) Schulte, Stellungnahme des RO. z. Entmündigung 25 ff.: So: 
wohl der Wortlaut des $ 1910, wie feine Entftehungsgeihichte laſſen es zu, daß 
die Pilegihaft bei jeder Form und Schwere von geijtiger Störung angewandt 
wird; aud aus rein praftifhen Gründen ericheint das ratſam, und eine Ge— 
fährdung der Rechtsſicherheit ift dabei nicht zu befürchten. Es ift nur notwendig, 
dat in dem fonfreten alle die Vertretung der erkrankten Perfon fih nur auf 
einzelne ihrer Angelegenheiten oder einen bejtimmten Kreis ihrer Angelegen= 
heiten, insbefondere ihrer Vermögensangelegenheiten, erjtredt; auf diefem objef- 
tiven Moment liegt der Nachdruck. 


a. a. O. angeführten Beifpiel wohl durchweg dem Gebiete der Zwedmäßigfeitäfragen an. 
Schultheis.) + 
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d) Endemann, Entmündigung von Trunff. 1417, ſpricht jih aud für 
Pflegerbeitellung bei Geiftesfranten zur Beforgung einzelner Angelegenheiten 
oder im Falle der Ausfiht auf baldige Heilung aus. 

2. Beberfeld, Friedreichs Blätter f. gerichtl. Med. 54 33 ff., befpricht bie 
Unterſchiede zwiſchen den geiftigen Krankheiten und Gebrechen: der Geiſteskrankheit 
und Geiftesihmwäche als den Formen der Unfähigkeit zur Erledigung aller feiner 
Geſchäfte ſteht die Gebrechlichfeit gegenüber, die nur nad beitimmten einzelnen 
Beziehungen hin Defekte aufweiſt. Diefe werden oft Erfcheinungsformen einer 
nod nicht vorgeſchrittenen Geiftesfrankheit fein, als Gebrechen fann angejehen 
werden übergroße Vergeßlichkeit, allzuftarfe Entwidelung gemifjer Triebe, die über 
Vernunft und Sitte herrſchen; der Zujtand kann fi der Verſchwendungsſucht 
nähern und der Trunffucht ähnlich fein (f. a. Friedreihs BL. 54 166). Vol. IDR. 
1 zu $ 1910 Ziff. 1b und IDR.2 Ziff. [ie zu $ 6. 

3. Brunsmwig 104: Die Anfehtung nad) 88 1336 und 1595 fann für 
den Gejchäftsfähigen nie durch einen Vertreter erfolgen; dem geihäftsfähigen 
Geiſteskranken, der nicht entmündigt werben fann, weil er feine Angelegenheiten 
zu bejorgen vermag, der aber gerade betreffd der erwähnten Anfechtung anormal 
denkt, diefe Angelegenheit aljo nicht zu bejorgen vermag, fann nicht ein Pfleger 
nad) $ 1910 bejtellt werden. 

4. a) Die Beftellung eines Gebrechlichkeitspflegers hat nicht die Bedeutung, 
den Pflegling in feiner Gejchäftsfähigfeit zu beſchränken, vielmehr hat der Pfleger 
nur die Stellung eines von Staats wegen für die betreffenden Angelegenheiten 
beitellten Prozepbevollmädhtigten. Er ift berechtigt, Rechtshandlungen für den 
Pflegling vorzunehmen, ſchließt jedoch diefen nicht vom Selbfthandeln aus. Mot. 
IV 1356, Mot. 3. ZPO. Nov. 52 (Ausnahme $ 53 3PO.). Daher kann daneben 
das Bedürfnis einer vorläufigen Vormundſchaft beftehen. KGEJ. 26 A 23, DI2. 
03 454, DL. 7126; f. a. Freſe, FrG. 363, welcher hervorhebt, daß diefe 
Pflegebefohlenen von der Teilnahme am Verfahren der FrG. nicht ausge: 
ſchloſſen find. 

b) Schefold, A.zivPr. 94 306: Da ein Gebredliher nicht geſchäfts— 
unfähig, alfo bei ihm eine Prozekführung durch gefeglihen Vertreter mit der 
juriftifchen Logik nicht vereinbar ift, jo greift $ 53 ZPO. zu einer Fiktion. 

5. a) Schulte, Stellungnahme 29: BVerftändigung erfordert, im Gegen: 
jage zu der bloßen Mitteilungsmöglichfeit, die Fähigkeit zutreffender und ſinn— 
gemäßer Beurteilung der Angelegenheiten, insbefondere Einſicht in den Zweck 
einer Vertretung. 

b) Nah 86. Breslau, CBlFrG. 3 305, fann nur der Richter entfcheiden, 
ob Berftändigung möglich ift. 

c) Beberfeld, Friedreihs BI. f. gericht. Med. 54 35: Wird eine Pfleg- 
ſchaft „gegen den Willen des Gebrechlichen“ =+ fol wohl heißen: ohne den 
Willen des ©. 4 eingeleitet, fo kann die vorherige Anhörung eines Arztes als 
jelbftverftändlich bezeichnet werben, wenn auch eine ausdrüdlihe Anordnung im 
Geſetze fehlt. 

6. Der Gläubiger fann, da ein Prozeunfähiger zur Leiftung des Offen: 
barungseids nicht angehalten werden kann, die Beftellung eines Pflegers für feinen 
volljährigen geijtesfranten, aber nicht entmündigten Schuldner zur Vertretung im 
Dffenbarungseidsverfahren verlangen. LG. Hamburg, CBlaFrG. 4 41. ©. 
IDR. 1 zu $ 1910 Ziff. 6. 

7. Das Prozeßgericht hat nicht nachzuprüfen, ob die Beftellung des Pflegers 
rechtmäßig geichehen ift. RG. IW. 03 Beil. 64. S. ISDN. | zu $ 1910 Ziff. 7. 

$ 1911. 1. a) Eine der Fürforge bedürfende Bermögensangelegenheit 
als Vorausfegung der Abmwefenheitspflegihaft fehlt, wenn der Verfchollene zu 
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einer altrechtlihen Erbihaft, bei der Antritt notwendig war, berufen ift, aber 
nicht angetreten hat und der Pfleger auch jet nah Ablauf der für Die 
Lebensvermutung nach $ 19 maßgebenden Zeit nicht mehr antreten oder aus- 
ſchlagen fann; unter diefen Umftänden ift auch der Antrag auf Todeserflärung 
in Ermangelung von Vermögen feine folhe Angelegenheit. BayröbLG., OLG. 6 
305, R. 03 129. 

b) In einem in der Württ3FrG. 44 137 mitgeteilten Beſchluſſe wird als 
Vorausjegung der Abwefenheitspflegihaft das Vorhandenſein eines dem 
Aufenthalte nah unbekannten Volljährigen gefordert, eine joldhe abgelehnt, da 
das Fortleben des Abmejenden nah $ 19 nicht mehr zu vermuten war. 

c) Da ein Inländer, von dem wegen feiner Berfchollenheit nicht feitgeftellt 
werden fann, ob er aufgehört hat, Deutjcher zu fein (auf $ 19 BGB. verb. mit 
88 133 und 21 Gef. v. 1. 6. 70 kann eine ſolche Feſtſtellung nicht gegründet 
werden), bei der Anordnung einer Abmwejenheitspflegichaft als Deutjcher behandelt 
werden muß, jo ift das Gericht des legten inländifchen — ($$ 362, 39 
FrGG.) zuitändig. BayrObLG., R. 03 130, OLG. 6 3 

d) Nah Beendigung des a ne tritt bei Fortdauer 
der Vorausfegungen an Stelle der nah $ 88 FrGG, eingeleiteten Pflegichaft die 
allgemeine Abweſenheitspflegſchaft (ç61911 BGB., 539 FrGG.). Frefe, FrG. 180. 

2. a) Der Abweſenheitspfleger kann nicht die Ehelichkeit des Kindes an— 
fechten ($ 1595), da er nur Vermögensangelegenheiten zu beſorgen hat, die 
Anfehtung auch nicht durch einen Vertreter erfolgen fann. Bofhan, DI23. 03 77. 

b) Gerhardt, CEBlFrG. 4 251, vertritt die Anfiht, daß der Abweſen— 
heitöpfleger zum Antrag auf Todeserflärung befugt ift, was zwar nicht aus der 
Beitimmung des Wirkungsfreifes des Pflegers ($ 1911) herzuleiten fei, da hierdurch 
das Vermögen dem Abmwefenden entzogen und dem Erben zugeführt werde, wohl 
aber aus der allgemein lautenden Vorfhrift des $ 962 ZPO. („gejeglicher 
Vertreter”); j. ION. 1 zu $ 1911 Ziff. 5a. 

3. RG. 52 223, Seufffl. 58 202, R. 03 155. Die Stellung unter 
Pflegihaft begründet feine Einfhränftung des Pflegebefohlenen in der Ge- 
ſchäftsfähigleit; leterer behält deshalb auch die Prozeßfähigkeit. Prozegunfähig 
ift er nur für den Prozeß, den der Pfleger als Vertreter für ihn führt ($ 53 
ZPO); diefer Fall liegt au vor, wenn der Pfleger an Stelle des Pflege- 
befohlenen in einen von diefem begonnenen Rechtsitreit eintritt; dazu gemügt 
aber nit die Erklärung des Anwalts, er fei aud von dem Pfleger be- 
vollmädtigt. In einer Beiprehung dieſer Entjcheidung verneint Eccius, 
DJZ. 03 210, das Erfordernis der formellen Erklärung, an Stelle des 
Pflegebefohlenen in den Prozeß einzutreten, und fpricht ji dahin aus, daß 
der Pilegebefohlene im Prozeſſe vom Mfleger vertreten wird, fobald diejer als 
folder im Rechtsftreite für ihn auftritt. 

8 1912. Der Pfleger einer Leibesfrucht iſt für eine negative Feſtſtellungs— 
flage betreffs der Vaterfchaft nicht paffiv legitimiert (in Ermangelung der Rechts— 
und Parteifähigkeit der Leibesfruht in diefer Beziehung). Das für Pflegerbe- 
ftellung vorausgefegte Bedürfnis tritt bei außerehelihem Empfängnifje zwar 
leichter ein, weil ($ 1707) aud nicht die Mutter die elterlihe Gewalt erlangt 
und daher ($ 1912 Sat 2) auch ihr nit die Fürſorge für die fünftigen 
Rechte des noch ungeborenen Kindes zuſteht; dem Fürſorgebedürfniſſe für feinen 
fünftigen Unterhaltsaniprud) ($$ 1708 ff.) wird aber duch die im $ 1716 der 
Mutter für ihre Perfon eingeräumte Befugnis, die Sicherung diefes Anſpruchs 
im Wege der einjtweiligen Verfügung herbeizuführen, ausreihend genügt; val. 
CB FG. 2 210 ff., Sörgel, Redtipr. I und II 1 Anm. 1b. OLG. Dresden, 
DI3.03 227. ©. IDR. 1 zu $ 1912 Ziff. ı. 
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8 1913. Die JDR. | zu $ 1913 Ziff. 2 angeführte Entfcheidung findet 
fh auh BayrObL®. 3 1, KT. 24 D 4 und BayıNot.3. 02 60. 

Der Deizendenzpfleger hat als Vigilanzpfleger feinen Anfprud auf Heraus: 
gabe des Nachlaſſes gegenüber dem Teftamentsvollitreder, kann ſich aber mit 
Anträgen an das Nahlafgeriht wenden ($ 2227), wenn der Vollitreder ins- 
befondere feiner Berpflihtung zur ficheren Aufbewahrung der Nachlaßwerte 
($ 2216 Abf. 2) nicht nachkommt ($ 2116 findet jedoch auf den Tejtaments- 
vollitreder feine Anwendung). OLG. 6 306 (KG.). 

Gegen die Anordnung einer Pflegfhaft für noch unbeftimmte Naderben 
fteht dem Vorerben, deſſen Rechte nicht berührt werden, feine Bejchwerde zu. 
BayrObLG., R. 03 292. 

1914. 1. Über die rechtliche Natur eines dur öffentlihe Sammlung 
zufammengebradhten Vermögens vgl. IDR. I Ziff. 1b u. e zu $ 1914 u. 
Ziff. 4 vor 88 21, 22. In Übereinftimmung mit der dort mwiedergegebenen 
Anfiht von Regelsberger und Kuhlenbed nimmt auch Kiepert, Samm- 
lungen zu mwohltätigen und gemeinnüßigen Zweden n. d. BGB., 43 ff. an, da 
das Sammelvermögen im fiduziarifhen Cigentume des Sammlers ftehe. Es 
ift ein felbjtändiges Vermögen, das den einzelnen Sammlern nicht zufteht, ſondern 
von ihnen nur verwaltet wird (45). Das an der Spite eines Sammelunter: 
nehmens ftehende Komitee bildet unter Umftänden einen Verein. (Hierüber vgl. 
o. Ziff. 2 zu 854.) — Der Bertrag zmwijchen Spender und Empfänger über 
den Grund der erhaltenen Zumendung ift ein durch den Sammler vermittelter 
Schenkungsvertrag (61). Sind mehrere Empfänger vorhanden, jo bilden fie 
den Sammlern gegenüber eine Gläubigergemeinfhaft nah Bruchteilen (67). — 
Der Pfleger tritt vollftändig in die Nechte und Pflichten der Sammler ein (70). 
— Die Pflegihaft endigt, wenn fie nur zur Beforgung einer einzelnen Ange: 
legenheit eingeleitet ift, von jelbjt mit deren Erledigung (71). 

2. Matthiaß 404: Wenn die zur Verwaltung und Verwendung be- 
rufenen Perjonen nicht weggefallen find, fondern fih nur als zur Verwaltung 
untreu oder unfähig erweilen, fann von Amts wegen eine Pflegihaft nicht an- 
geordnet werden. A. M. Richter, Vormundfchaftsreht 487. Hierüber f. auch 
Schultheis, IDR.1 Ziff. 4 zu $ 1914. 

3. Nah Leste 995 (f. a. SDR. 1 zu $ 1914 Ziff. 1a) ift $ 1914 
der einzige Fall einer Realpflegihaft — ebenjo Kiepert a. a. O. 69 —, 
wogegen nah Kuhlenbed (2) Vorbemerk. vor $$ 1909 ff. II3 die Pflegfchaften 
der $$ 1913, 1914, 1960 ff. „weſentlich Realpflegihaften” find. 

4. Der IDR. 1 zu $ 1914 Ziff. 6 mitgeteilten Anficht ift auh Kuhlenbeck 
(2) zu $ 1914 Note 2 a. €. 

8 1918. Einer Aufhebung der Pflegichaft bedarf es nicht. Matthiaf 402. 
A. M. Rihter, Vormundidaftsreht 497. 

8 1920. Die IDR. 1 zu $ 1920 mitgeteilte Anficht vertritt auch 
Schulte, Stellungnahme des NG. zur Entmündigung 29. Dagegen Ende: 
mann, Entmündigung wegen Trunkſucht 294, welcher annimmt, daß dem 
Antrag auf Aufhebung ohne weiteres in jedem Falle ftattgegeben werden muß, 
da die Ausnahmebeftimmung des $ 1910 Abi. 3 im $ 1920 nicht aufgenommen ift. 

8 1921. Der Abmwefenheitöpfleger hat bei nachgewieſenem Tode des Ab: 
weſenden ein Recht auf Aufhebung der Pflegichaft, aber fein Recht, die damit 
nicht rechtlich zufammenhängende Anordnung einer Nachlaßpflegſchaft zu vers 
langen; die Aufhebung der Abmwejenheitspflegichaft darf von dem Bormundfdafts- 
gerichte nicht bis zur Einleitung einer Nachlaßpflegſchaft abgelehnt werden; val. 
$ 74 FrOG. BayrObsG. 3 841. 


‚fünftes Bud). 
Erbrecht. 


Vorbemerkung. Die Literatur iſt im Folgenden zu den einzelnen Titeln an— 
gegeben worden. — Die ſeit der Veröffentlichung des erſten Jahrganges erſchienenen 
weiteren Teile des Binderſchen Buches, Rechtsſtellung des Erben, konnten im Berichts: 
jahre in einer dem Werk entſprechenden Weiſe noch nicht berückſichtigt werden. 


Erſter Abſchnitt. 
Erbfolge. 


$ 1922. Unter dem Vermögen, welches als Ganzes auf den Erben 
übergeht, ijt die Gejamtheit der vermögensrechtlichen Beziehungen des Erblafjers, 
foweit fie mit defjen Tode nicht erlöfchen, zu verftehen. Zu diefen Beziehungen 
gehören auch die Verbindlichkeiten des Erblaſſers. Der Erbe tritt ald Gejamt- 
nachfolger des Erblafjers in deſſen Rechtsſtellung und fomit in diefem Sinne in 
das universum ius defuncti ein, Strohal, Erbredt (3) 15, 17; ebenio 
Leſſing, Begriff der Rechtsnachfolge 74 ff. 

8 1927. Leske 1031 Anm. 3 beftreitet die von Endemann II $ 16 
67 Anm. 21; Staudinger: Serzfelder V 30; Heymann, Die Grund- 
züge des gejeglihen Berwandtenerbrehts 56; Frommhold, Erbredt 13; 
Pland-Ritgen V 18 zu $ 1927 unterjtellte Möglichkeit, daß ein an Kindes: 
ftatt angenommener Enfel gegenüber feinen Großeltern ein Erbrecht als Kind 
und zugleich ein Erbrecht als Enkel erlangen kann. Er hält nur eine Adoption 
eined unehelihen Kindes durch feine Großmutter mütterlicherfeit3 nach dem Tode 
der Mutter für denkbar. (Vgl. auch Friedrihs, SDR. I Ziff. 1 zu $ 1714.) 

$ 1931. Dem Ehegatten aus einer Putativehe fommt aud dann ein 
gefegliches Erbrecht nicht zu, wenn er die Nichtigkeit der Ehe bei der Eheſchließung 
nicht gefannt hat. Strohal, Erbredt 52 Anm. 3; aM. Frommbold 15. 

8 1933. Ob die Ladung zum Sühnetermine ($ 608 ZPO.) der Erhe- 
bung der Scheidungsklage gleichgeftellt werden darf, ift zweifelhaft. Die Frage 
dürfte zu bejahen fein. Strohal, Erbredt 53 Anm. 6; ebenſo Wilke 13; 
aM. Pland-Ritgen Erl. 2c zu $ 1933. 

Das Erbreht des überlebenden Ehegatten ift auch dann ausgeſchloſſen, 
wenn die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft durch Urteil ausgeſprochen und 
die eheliche Gemeinſchaft vor dem Tode nicht wieder hergeftellt it. Matthiaß 
I 461; Strobal (2) 31; Pland V 21; aM. Staudinger V 34f. 

8 1936. Wenn aud ein literarifches oder fünftlerifches Urheberrecht, 
ſoweit es bis zum Erbfalle dem Erblafjer zuftand, auf den Fiskus als geſetz— 
lihen Erben nicht übergeht, fondern erlifcht, jo werden doch die vom Erblafler 
innerhalb des Nahmens feines Urheberrechts durch Rechtsgeſchäft unter Lebenden 
bereits begründeten, abgeleiteten Urheberrechte Dritter durch die Erlöfhung nicht 
berührt. Das gleihe muß auch rüdjichtlih des von einem Dritten noch vor dem 
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Erbfall an dem Urheberrecht erlangten Pfändungspfandredhts gelten. Strohal, 
Erbrecht (3) 57 Anm. 19 ff. 

Wird der Fiskus Miterbe des gemillfürten Erben ($ 2088), jo ift anzu: 
nehmen, daß das literarifche oder fünftlerijhe Urheberrecht voll dem gewillfürten 
Erben zulommt. Strohal, Erbredt 58. 

Andere Immaterialgüterrechte gehen auch auf den Fiskus als gefeglichen 
Erben über. Strohal, Erbredt (3) 58 Anm. 22; a. M. Meyer 29 Anm. 3 
und 134. 

Iſt der Fisfus nur Vorerbe ($ 2105), fo tritt die Erlöfhung des Ur- 
heberrecht3 nur für die Zeit der Vorerbfolge ein. Strohal, Erbredt (3) 59. 

8 1937. Die legtwilligen Verfügungen find rechtsgefhäftlide Willens- 
erflärungen. Gegen Hellmann begründet dies Eltzbacher, Handlgsfähigk. I 
142, 143. 

Eine Ehefrau kann wirkſam lestwillig über Cingebracdhtes verfügen. Raabe, 
DIZ. 03 498. 


Dmeiter Abſchnitt. 
Rechtliche Stellung des Erben. 
Erfter Titel. 


Annahnie und Ausihlagung der Erbidait. 
Fürforge des Nachlaßgerichts. 


8 1942. Die Ausſchlagung des Erbrechts fann nicht angefochten werden 
durch einen Gläubiger des ausjchlagenden Erben. RG. 54 289, IW. 05 
Beil, 84. 

81943. 1. Daß die Annahme der Erbihaft Willenserklärung ift, begrün- 
det gegen Hellmann: Eltzbacher, Sandlungsfähigf. I 176, 142/143. 

2. Bayr. Ob8G., KGI. 25 A 329 ff.: In der Verfügung über einen 
Nachlaßgegenſtand fann die Annahme der Erbihaft zu finden fein. — Das 
Nahlapgeriht hat nötigenfalls darüber zu entfcheiden, ob der in dem Antrag 
eines Nachlaßgläubigers auf Beitimmung einer Inventarfrift als Erbe Bezeichnete 
die Erbſchaft wirkſam ausgefhlagen hat oder nicht (331). 

81944. 1. Abi. 2. a) Sag 1. Für die Kenntnis des Erben vom Ausfall 
und Grunde jeiner Berufung ift derjenige Zeitpunkt maßgebend, in welchem bei ihm 
die Kenntnis aller für feine Berufung mwefentlihen Tatſachen zufammentrifft. Schon 
ein begründeter Zweifel des gejeglichen Erben darüber, ob eine Verfügung von 
Todes wegen vorhanden ift, durch die fein Erbrecht gefchmälert wird, erfcheint 
genügend, um den Beginn der Ausfchlagungsfrift zu hemmen. OLG. 6 310 ff. 
(Colmar), R. 03 80. 

b) Sa 2: Dadurch, daß einer der gejeglichen Erben dur eine Ber: 
fügung von Todeswegen ausgejchloffen wird, verwandelt ſich nicht der Grund 
der Berufung der nicht ausgeſchloſſenen Erben aus einer geſetzlichen in eine 
Berufung durch Verfügung von Todeswegen. OLG. 6 311 (Colmar), 

2. Die Kenntnis des gefeglihen Vertreters, Gebrechlichkeitspflegerd und 
Bevollmächtigten des Erben läßt den Lauf der Friſt beginnen. Matthiaß II 533; 
Pland 41; Staudinger V 64; Frommhold 27; a.M. Wille, Komm. 21. 

3. Abf. 3. Der Aufenthalt im Ausland ift nicht als Handlung, fondern 
ſchon als bloße Naturtatſache rechtswirlſam. Eltzbacher, Handlungsfähigkeit I 
228/229, 207/208. 

$ 1948. Eine Ausfhliegung von dem Refte (88 1938, 2088) liegt nicht 
in der Einfegung des Ehegatten durch Che: und Erbvertrag unter badiſchem und 
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franzöfifhem Rechte auf das hiernah (LRS.!) u. Art. 1094) zuläffige Maß; 
denn bei der gejeßlihen Zmwangslage ging die Abfiht in der Negel dahin, den 
überlebenden Chegatten jo günftig als möglich zu jtellen, nicht, ihn auf das Zu- 
gewendete zu beichränten Diejer fann alfo gemäß $ 1948 als Vertragserbe 
ausihlagen und den geſetzlichen Erbteil nad $ 1931 beanfpruden. Fromherz, 
BadRpr. 03 81. 

8 1951. Abf. 3. Für die Erhöhung und Anwachſung ($$ 1935, 2095) 
gilt die Vorſchrift nicht, weil es fi in diefen Fällen niht um befondere Erb— 
teile handelt. Matthiaß II 536; Pland 46; Staudinger V 75; Fromm— 
hold 21; aM. Wille, Komm. 25; Endemann II 9 Note 22. 

8 1952. In Fällen, in denen das Erbrecht eines eventuell Berufenen 
davon abhängt, daß der Vorberufene aus einem gefehlichen Grunde (4. B. aus 
88 1923, 1953, 2344,) mwegfällt, braudt der eventuell Berufene den Ein— 
tritt der conditio juris nicht zu erleben, jondern transmittiert, wenn er nur den 
Erbfall erlebt hat, ſein ſchwebendes und nad Eintritt der conditio iuris als 
wirffam fich ermeifendes Erbrecht auf feine Erben. Strohal, Erbredt (3) 147. 

Sinterläßt der Erbe einen Worerben und Nacherben, jo kann der Borerbe 
die feinem Erblaffer angefallene Erbſchaft mit Wirkung für den Nacherben 
ausſchlagen. Matthiaß II 534; Pland 49; Staudinger V 78; Fromme 
hold 32; aM. Wilte 26. 

Sat einer von mehreren Erben des zur Ausſchlagung Berechtigten von 
feinem Ausjhlagungsrechte Gebrauch gemacht, jo fällt der erledigte Teil an die— 
jenigen, welche Erben des Erblafjers des zur Ausſchlagung Berechtigten geworden 
wären. Matthiaß 537; VPland 48; Wilfe 26; Frommhold 32; aM. 
Staudinger V 77. 

8 1956. Es genügt zur Anfechtung der Verfäumung der Ausfhlagungs- 
frift nicht, daß dem Erben nachweislich der Wille gefehlt hat, die Erbihaft an- 
zunehmen. Cine Anfechtung der Berfäumung der Ausihlagungsfriit kann vielmehr 
nur darauf geftüßt werden, daß die Verfäumung wider den Willen des Erben 
eingetreten ift, das heißt, daß er diejenigen einzelnen Sandlungen, welche zur 
Wahrung der Ausihlagungsfrift geſetzlich erforderlich find, hat vornehmen wollen, 
daß die Ausführung aber ohne feinen Willen unterblieben ift. Bolte, PoſMſchr. 
6 121. 

8 1958. Der Nachweis der Erbjchaftsannahme ift nicht zur Begründung 
der Aktiv- und Paffivlegitimation des Erben als folhen gehörig. Duaaß, 
DI2. 03 219, 220; Nitgen (1. Adhilles, HSandausgabe) $ 1958; Kuhlenbeck 
II 442, 

Für den Beweis der Erbichaftsannahme durd den Kläger: II. Kommiffion 
(Prot. V 664); Goldmann:Lilienthal 318; Fifher-Senle, Feiſt (im 
Maerfer, Handbuch 225; Scherer V 48. 

1960. 1. Literatur. 1. Carlebach, Das notarielle Bermögensverzeichnig, 
DNABZ.03 10 ff. Wird die nachlaßgerichtlihe Anordnung auf Aufnahme eines 
Nachlaßverzeichniſſes erlaflen, fo gefchieht die Verzeichnung derart, daß dem verzeichnen- 
den Notar ftaatliche Zwangsmittel zur Seite jtehen, fei es, daß das Nachlaßgericht 
für deren Anwendung ſorgt, fei ed, daß ihre Ausübung dem Notar allgemein 
oder für den einzelnen Fall übertragen tft, wie die Ausführungsgefehgebung des 
Staates es gerade geordnet hat. Über den Umfang deſſen, was verzeichnet 
werden foll, enticheidet das Nachlaßgericht nah feinem Ermeffen. 

2, Zum Zmwede der Sicherung von Nachlaßgegenſtänden fann das Amtsgericht 
auch eine Befchlagnahme verhängen. Mothes, Die Beichlagnahme 63. 





i) Abkürzung für Landrechtsſatz (des badiſchen Landrechts). 
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I, Aus der Praxis: 

1. Befanntfein des Erben. a) BayrObLG. 3 676: Der Erbe gilt 
fhon dann als befannt, wenn für feine Erbberechtigung ein hoher Brad von 
Wahrſcheinlichkeit beſteht. Ebenſo OLG. 7 133 (KG.). Es würde zu weit gehen, 
wollte man den Erben nur dann als bekannt anfehen, wenn ein Erbjchein vor: 
liegt, e8 genügt vielmehr, wenn die tatfählihen Berhältnifte klar liegen, aus 
welchen ſich das Erbrecht ergibt. 

b) OLG. Roftod, Medl3. 21 32: Ein Belanntfein des Erben im Sinne 
des 8 1961 liegt nur dann vor, wenn der Gläubiger in der Lage ift, feine 
Rechte unmittelbar gegen den Erben zu verfolgen. 

2. KGJ. 25 A 333: Ein Nahlafpfleger für den unbefannten Erben fann 
troß eines Nachlaßkonkurſes beftellt werden. 

3. Über die Pflichten, welche ein Rechtsanwalt als Nachlaßpfleger beim 
Aufgebot der Nachlaßgläubiger diefen gegenüber hat, handelt KOBL. 03 8 ff. 

8 1961. Für die durch Einleitung einer Nachlaßpflegſchaft erwachſenen 
Koften kann jeder Erbe ald Geſamtſchuldner in Anſpruch genommen werden; er fann 
fih von diefer Zahlungspflicht nicht dur den Hinweis befreien, daß die Pfleg- 
ſchaft von anderer Seite beantragt worden ei. 

Ob der Antrag nad Lage der Sache geſetzlich gerechtfertigt war, ift, nach— 
dem es tatfächlich zur Einleitung der Pflegihaft gekommen ift, für die Beur- 
teilung der Koftenpflicht des Erben ohne unmittelbare Bedeutung. Beihluß des 
KG. 13. 10. 02, DI2. 03 202. 

8 1963. Der Anſpruch ift des Näheren nah den Vorfchriften über 
die geſetzliche Unterhaltspfliht und über das Vermächtnis des Unterhalts zu 
beurteilen. Matthiaß II 492; Schiffner 14 Note 22; A. A. Pland 61; 
Frommhold 39; Wilfe, Komm. 34. 

Kreß, Erbengemeinfhaft, behandelt 100 ff. Geltendmahung des Unterhalts- 
anſpruchs der fchwangeren Mutter gegen eine Erbengemeinichaft. 

88 1964, 1965. Hat weder eine öffentliche Aufforderung zur Anmeldung 
der Erbrechte, no eine Anmeldung von Erbredten beim Nadhlafgerichte ftatt- 
gefunden, jo müfjen mwenigftens drei Monate feit der legten auf die Ermittelung 
des Erben gerichteten Amtshandlung des Nachlaßgerichts verftrihen fein, ehe 
dasjelbe feititellen kann, daß ein anderer Erbe als der Fiskus nicht vorhanden ift. 
Strohal, Erbredt 56 Anm. 9; ebenfo Pland-Ritgen, Erl. 4 zu $ 1965. 


Hweiter Titel. 
Haftung des Erben für die Nachlaßverbindlichkeiten. 


1. Aachlaßverbindlichſeiten 

8 1967. 1. Kreß, Erbengemeinihaft, erörtert 20ff. Begriff und Klaſſi— 
fifation der Nachlaßſchulden; Veränderungen in den Nachlaßſchulden. 

2. KGJ. 25 A223: Cine Nadlafverbindlichkeit liegt vor, wenn eine 
juriſtiſche Perfon, der eine Erbſchaft angefallen ift, hülfsbedürftigen Verwandten 
des Erblafjers Abfindungen aus dem Nadlafje verfprodhen hat. Vorausjegung 
it, daß die Zuwendung landesherrlih genehmigt worden ift, 


II. Aufgebot der Aachlaßglänbiger. 

8 1973. 026.7 134 (KG.): In der Formel des gegen einen Nachlaß— 
verwalter erlafjenen Urteils braucht die Beſchränkung der Haftung nicht ausge- 
ſprochen werden. 

Zahrbuch d. Deutſchen Rechtes. II. 45 
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- II. Befhränkung der Haftung des Erben. 

8 1975. 1. Eine befriedigende Löfung der Frage, ob die Haftung des 
Erben für die Nadlafverbindlichkeiten eine grundfäglid auf den Nachlaß be- 
ſchränkte oder eine grundfäglih unbeſchränkte ift, eradhtet Borcherdt, Haftung 
des Erben für Nahlafverbindlichkeiten, AzivPr. 94 202 ff., deshalb für unmöglich, 
weil das BGB. hmfichtlih der Wirkungen des Inventarreht3 mit fich felbit in 
Widerſpruch geraten fei (202). Er meint, aus dem Wortlaute des $ 1975 
würde fi) durch ein argumentum e contrario von felbft ergeben, daß die jhuld- 
bafte Unterlafiung der Serbeiführung des Nachlaßkonkurſes die unbejchränfte 
Haftung für die Nachlafverbindlichkeiten im Gefolge habe. Diefe Auffafjung 
werde aber dur $ 1980 widerlegt (205). Aus der vom BGB. getroffenen 
Regelung müfje fih für den Alleinerben, welcher bei einem unzulänglichen, aber 
fonfursfähigen Nachlafje die Herbeiführung des Konkurſes unterlaffe, ergeben, daß 
er — falls das Inventarreht noch nicht verloren ift — den Nachlaßgläubigern 
die Befriedigung aus feinem Privatvermögen mit der Begründung verweigern 
fünne, daß fein Privatvermögen für die geltend gemachte Forderung überhaupt 
nicht, fondern nur für denjenigen Schadenserſatzanſpruch hafte, welcher durch ein 
nah $ 1980 zu erwirkendes Urteil feftgeitellt fei. Diefe fih von felbit auf- 
drängende Konfequenz habe aber das BGB. nit gezogen, fondern es fchweige 
gänzlich” darüber, wie ſich der Alleinerbe in diefem Falle gegenüber einem Zus 
oriff auf fein Privatvermögen zu verhalten habe (203). 

2. Der Nadhlaggläubiger darf die Erben des Schuldners als ſolche un— 
beſchränkt verklagen und die Einrede der befchränften Haftung abwarten. Eine 
Gefahr der Koftenpfliht nah $ 93 ZPO. trifft den Gläubiger nidt. OLG. 
Pofen, PoſMſchr. 03 61. 

8 1981. 1. OLG. 6 312 (BayrObLG.): Die Anordnung einer Nachlaß-⸗ 
verwaltung nad Abſ. 2 fest nit eine Mehrheit von Nadhlafgläubigern voraus. 

2. BayrObLG., R. 03 211: Der Nachlaßverwalter hat die gleichen Be- 
fugnifje wie der Teftamentsvollitreder. Er kann über eine zum Nachlafje gehörige 
Sppothefenforderung verfügen, ohne daß fein Verfügungsreht im Grundbuch ein- 
getragen ift. 

8 1984. 1. Die Anordnung der Nahlafverwaltung hat die Bedeutung 
einer Beſchlagnahme. Mothes, Die Beihlagnahme 64. 

2. DO86. 7 135 (Iena): Aus den SS 1984 ff. ergibt fi, daß eine einmal 
eingeleitete Nadlaßverwaltung — von bejtimmten Ausnahmen abgejehen — 
auch durchgeführt werden muß, einerlei, ob fie auf Antrag des Erben oder eines 
Nachlaßgläubigers angeordnet ift. 


8 1988. Der Beihluß, durd den die Naclakverwaltung aufgehoben 
wird, wird mit der Belanntmahung an die Beteiligten wirffam. Mothes 
a. a. O. 65. 

$ 1990. 1. Das Verweigerungsrecht ſteht dem Erben ſchlechthin zu, 
wenn die Überfhuldung des Naclafjes auf Vermächtniſſen und Auflagen, nicht 
aber, wenn fie auf der Pflichtteilslait beruht, die ſonſtigen Nachlaßverbindlich— 
feiten alfo volle Dedung finden. Matthiaf II 377; Frommhold 60; 
Wilke 63, 

2, Ebenjo wie Eccius und Böhme (vgl. SDR. 1 zu $$ 1990, 1991) wendet 
fih auch Borherdt, AzivPr. 94 211, gegen Jäger, Erbenhaftung 9, der die 
Geltendmahung des Rechtes des Erben aus $ 1990 zu einer außergerichtlichen 
geftalten will. Borcherdt führt aus: Wenn einmal die Haftungsbefchränfung 
mit voller materiellerechtliher Wirkung fhon aufergerichtlih geltend gemacht 
werden Fönnte, jo hätte dem Erben die Erhebung der bezüglihen Einrede im 


&$ 1990— 2005. Fünftes Bud. Erbredt. 707 


Hauptprozeſſe nicht verfagt werden fünnen. Es kann aber jede Art von Saftungs- 
befhränfung gegenüber einzelnen Nadhlaßgläubigern nur durch Klage in der 
Zwangsvollſtreckungsinſtanz geltend gemacht werden. Näheres über die Klage 
nad 8 767 3PO. a. a. O. 212. 


IV. Iuventarerrihtung. Aubeſchräukte Saftung des Erben. 

8 1993. Das Inventar ift eine Urkunde, in der der Notar über die 
Tatſache berichtet, zu welhem Ergebnis er über den Stand eines Vermögens 
auf Grund eines ihm von den Beteiligten durch Wort oder Tat zugänglich 
gemachten Material unter Zuhilfenahme feiner eigenen fahmännifhen rechtlichen 
Beurteilung gelangt. Es ift nicht ausgefhloffen, daß mit dem Antrag auf Auf: 
nahme eines WVermögensverzeichnifjes der Antrag auf Beurfundung einer Er- 
Härung oder einer anderen Tatſache, z. B. über das Vorhandenfein von Gegen- 
ftänden gejtellt ift, aber mwejentlich ift eine folhe Beurkundung für die Aufnahme 
des DVermögensverzeichnifjes nicht. Die Mitwirkung des Notars bedeutet Fein 
Ausüben ftaatliher Zmangsgewalt. Diefe Auffafjung verbietet ſich ſchon im 
Sinblide darauf, daß die Nechtsfolgen im Verkehre zwifchen Beteiligten, da mo 
das Inventar in Frage fommt, ſich befchränfen auf Gewährung oder Berfagung 
einer Stellung des bürgerlihen Rechtes und die Möglichkeit zur Gewährung oder 
Verfagung einer folhen Rechtsſtellung auf dem Wege des ftaatlihen Zwanges 
vor der Urteilsfprehung unvereinbar wäre mit den Grundbegriffen, auf denen 
die Struftur des Zivilrehts und Zivilprozeſſes fih aufbaut. Der Notar ift 
Gefchäftsbeforger, gebunden an das tatfählihe Vorbringen der Beteiligten, frei 
in*feiner rechtlihen Beurteilung des Vorgebradhten, aber verpflichtet zur Ein- 
haltung der Formvorſchriften über die Niederfchrift des Inventars. 

Das Inventar zur Serbeiführung der beſchränkten Haftung muß die Nach— 
laßgegenftände, Nadlafverbindlichkeiten und die Zugehörigkeit dieſer zu einem 
etwaigen Gejamtgut angeben. Carlebach, Das notarielle Wermögensver- 
zeihnis, DNODBZ. 03 10ff.: vgl. auch o. Ziff. [1 zu $ 1960. 

Die Einreihung des Inventard ift feine Willenserklärung, jondern eine 
private Handlung ohne Äußerungsgehalt. Eltzbacher, Handlungsfähigfeit I 216. 

8 1994. BayrObLG. KOT. 25 A 229 ff.: Dieje Beftimmung gibt dem 
als Erbe Bezeichneten, der beitreitet, Erbe zu fein, nicht das Recht, zu verlangen, 
daß die Beitimmung einer Inventarfriit jo lange ausgejeßt bleibe, bis rechts— 
fräftig feftgeftellt ift, daß er Erbe ift; ein foldes Recht kann auch nicht aus 
$ 1958 hergeleitet werden (331). — Die Inventarfrift ift bei einer Mehrheit 
von Erben nicht notwendig allen zufammen zu beftimmen (332). 

8 1996. Bezüglich des Begriffs der höheren Gewalt vgl. Meumann, 
Prolegomena zu einem Syiteme des Vermögensrehts $ 14, aud 201. 

$ 2002. Der Erbe kann das tatfählihe Material für die Aufnahme 
des Inventars ſelbſt zufammenbringen, auch die Niederfchrift felbit bewirken; da— 
gegen ift die Kontrolle der rechtlichen Beurteilung durch einen fahmännifchen 
Beamten unumgänglid. 

Ein Zeugnis des Beamten, daß er bei der Feitftellung der Vermögens: 
daritellung auf Grund der vorgetragenen und vorgelegten Unterlagen zugegen 
gewejen fei und daß der Erbe in Übereinftimmung mit der rechtlichen Über— 
zeugung des Beamten die VBermögensdarftellung in der etwa vorgejchriebenen 
Form gefertigt habe, ift erforderlich, aber auch genügend. Eltzbacher, Tot. 
23.03 10 ff. 

$ 2005. Der Berluft der beſchränlten Saftung tritt fofort mit der Ein- 
reihung des fehlerhaften Inventars und nicht erft dann ein, wenn der Erbe die 
Inventarfrift verftreichen ließ, ohme vorher das Inventar zu berichtigen. Leske 

45* 
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1088; Strohal (2) 425, 426 Anm. 25; Pland-Ritgen V 131. 4. N. 
Staudinger-Serzfelder V 209, 210, Wilke, Erl. 77. 

8 2006. Das Nahlafgeriht kann — unbeſchadet der materiellen Folgen 
der Verfäumnis des zweiten Termin, über die lediglich das Prozeßgericht zu ent⸗ 
ſcheiden hat — dem Erben auf defjen Antrag felbft in einem dritten Termine 
den Eid abnehmen. Joſef, CBlFrG. 3 603 ff. 

8 2009. Die Vermutung gilt nur für Die Nachlaßaltiva, nit auch be— 
zügli ihres angegebenen Wertes und nit für die Nachlaßverbindlichkeiten. 
Leske 1089 Anm. 6. 

Dritter Titel. 
Erbihaftsaniprud. 


& 2018. Der Erbſchaftsanſpruch ift ein Ausfluß des dem Erben zuftehenden 
Erbrechts. Dies begründet, namentli gegen Unger, El$bader, Handlungs» 
fähigfeit 1 330/331, 331/832. 

Der Erbſchaftsanſpruch, insbefondere der Anſpruch auf Auskunftserteilung, 
fteht auch einem Miterben in Anfehung feines Erbteild gegenüber den übrigen 
Miterben zu. RG. IW. 03 Beil. 64; OLG. 7 137 (KG.); OLG. Celle, SeuffA. 
58 193. Vgl. auch IDR. I Ziff. 1 zu $ 2018. 

8 2019. Kreß, Erbengemeinfhaft, behandelt 15 ff., Erwerb für den 
Nachlaß durch Erbſchaftsbeſitzer und fonjtige Mehrung und Veränderung der 
Nachlaßwerte. 

8 2020. Der Erbſchaftsbeſitzer iſt zur Herausgabe aller Nutzungen nur 
obligatoriſch verpflichtet. Leske 1100 Anm. 13; Planck-Ritgen V 163. 

8 2027. 1. Dem Pfändungspfandgläubiger liegt feine Ausfunftspflicht 
ob, da er nicht Befiter if. Riedinger, Befit an gepfändeten Sachen 102, 
vgl. 8 808 ZPO. 

2. RO. CBlFrG. 4 254, IW. 05 Beil. 104: Die Auskunftspflicht des 
Erbſchaftsbeſitzers eritredt fi nit nur auf die zur Erbfchaft gehörigen körper: 
lihen Sachen, auf die fi) feine Herausgabepflicht befehränft, fondern ohne Unter: 
ſchied der förperlihen und unförperlihen Begenftände auf den ganzen Beitand 
der Erbichaft, ſoweit überhaupt fein Wiſſen reiht (255). 

3. BayrObLG., R. 03 457: Nur der Erbſchaftsbeſitzer, nit aud der 
Vorerbe, ift verpflichtet, dem Erben über den Beftand der Erbſchaft und über 
den Verbleib der Erbfchaftsgegenftände Auskunft zu erteilen. 

8 2028. Die häusliche Gemeinfhaft mit dem Erblafjer ift nit als Sand» 
lung, jondern ſchon als bloße Naturtatfache vechtswirffam. Eltzbacher, Sand: 
Iungsfäbigfeit I 227/228, 207/ 208. 

8 2028 gilt auch im Verhältniſſe von Miterben zueinander. OLG. Naum- 
burg, R. 03 81; OLG. Dresden, SächſA. 13 113. 


Dierter Titel. 
Mehrheit von Erben. 
I. Bedtsverhältnis der Erben untereinander. 


8 2033. 1. Schmale, (GBlFrG. 4 179 ff.: Veräufert ein Miterbe 
feinen Anteil am ungeteilten Naclafje, jo überträgt er auf den Erwerber nicht 
jein „Erbredt”, fondern nur feinen im Miterbenrecht enthaltenen Anteil an 
der Gefamtheit der noch ungeteilten Vermögensrechte, die den Miterben gemeinfam 
äuftehen. Darin, daß dieſes Anteilsrecht als Ganzes übertragen mwerden kann, 
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befteht bei der Veräußerung die dinglihe Wirkung einer Verfügung über den 
Anteil am Nachlaſſe. Hieraus folgt, daß 

a) der Erwerber eines Nachlafanteild nicht als Miterbe in den Erbſchein 
aufgenommen werden fann, 

b) Aufteilung und Auflafjung notwendig ift, wenn der Erwerber als Eigen: 
tümer eines Bruchteil der zum Nachlaſſe gehörenden Grundftüde im Grundbuch 
eingetragen werben fol. 

2. Pfändung und Verpfändung eines Erbteils. 

a) 26. Freiburg, BadRpr. 03 325: Das Recht des Miterben fann Gegen: 
ftand der Pfändung fein, welche zwar nicht die einzelnen Nachlaßgegenftände 
ergreift, aber dem Miterben das Recht nimmt, über feinen Erbteil oder in 
Gemeinihaft mit den anderen Erben über einen Nachlaßgegenſtand zu verfügen. 
Die bei der Auseinanderfegung auf den gepfändeten Erbteil entfallenden Nach— 
laßftüde fallen in das Pfandreht des Gläubigers. Sind diefes Grundftüde, 
fo find fie auf Antrag des Gläubiger an einen Sequefter herauszugeben, und 
mit der Auflaffung an diefen ald Vertreter des Schuldners erlangt der Gläubiger 
eine Sicherungshypothek für feine Forderung, deren Eintragung der Gequefter 
zu bewilligen — iſt Gaupp zu $ 859 Anm. II; Planck au $ 2033 
Einl. 1 Abſ. 2; a. A. Achilles: Streder, GBO. zu $ 48 Anm. 2 Abf. 3). 
Der Pfandgläubiger hat aber nah $ 86 Ab. 2 8, auch das Recht, die 
Auseinanderfegung des Nachlafjes ſelbſt herbeizuführen, und die Teilung kann 
nur mit Zuftimmung des Pfandgläubigers neben der des Miterben ſelbſt wirkſam 
werden. Die erfolgte Pfändung des Erbanteils eines Miterben muß, fofern 
Grundftüde zur Erbmafje gehören, in das Grundbud eingetragen werden, um 
gegen Dritte wirtfam zu fein. Pland zu $ 1273 Anm. 2c. Über die Be 
deutung der Berfügungßbefepränfung —— Anſicht KG., IDR. J Ziff. 4 zu 
8 859 3PO. 

Die Eintragung der Pfändung in das Grundbuch erachtet nicht für erforder: 
lih: Conrades, Pfändung eines Erbteils, DIZ.03 310. Val. aud Schweißer, 
IDR. 1 Ziff. 2 zu $ 2033. Die Verpfändung eines Anteils an einer Erben- 
gemeinfhaft hält dagegen für eintragungsfähig: Grohmann, CEBlFrG. 3 
821 ff.; zu vergleichen über diefelbe Frage: Scherer und Mothes, CBlFrG. 2 
697, 866 und CBlFrG. 3 218. 

b) Die Einfegung eines Nacherben fließt die Pfändbarfeit des Erbteils 
ebenfomenig aus, wie fie die rechtsgefhäftlihe Verfügung über den Anteil be- 
Ihräntt. 2G. Bromberg, PoſMſchr. 03 66. 

3. BayröbLG., R. 03 210: Der Vertrag, dur den ein Miterbe über 
feinen Anteil an dem Grundftüde umfaſſenden Nachlaſſe verfügt, gilt im Sinne 
der Gebührenbewertung weder als ein Vertrag, durch den über Beſitz und 
Eigentum unbewegliher Sachen verfügt wird, nod als ein Vertrag, durch den 
fih der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Srunditüde zu übertragen. 
Die Änderung im Beſitz⸗ und Eigentumsverhältniſſe tritt bei einer ſolchen Ber: 
fügung fraft Gejeßes ein. 

RI. 26 A 113: Wenn mehrere Miterben fich derart auseinanderfegen, 
daß einem von ihnen der ganze Nachlaß übertragen wird und diefer die Erb» 
anteile der anderen in Geld auszahlt, jo bedarf es für die Umfchreibung des 
Nachlaßgrundſtücks auf den einen Miterben feiner Auflaſſung. Ebenfo 
BayrObLG., R. 03 155. 

8 2035. Gegen die Behauptung von Pland:Ritgen V 183 und 
Endemann III 483 Anm. 15, daß der übertragene Anſpruch von felbft mit 
der Ausübund des Vorkaufsrechts dem Miterben anfalle, ſprechen ſich Kipp— 
Windſcheid III 541 $ 621; Matthiaß II 547 $ 167; Leske 1115 aus. 
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8 2038. BayrObLG., R. 03 831: Die den Erben zuftehende Verwaltung 
des Nachlaſſes geht nicht dadurch auf das Nachlaßgericht über, daß dieſes die 
Auseinanderfegung zwifhen ihnen zu vermitteln hat. 

8 2039. Diefe Beſtiumung findet auch dann Anwendung, wenn ein 
Miterbe Schuldner der zum Nachlaſſe gehörenden Forderung if. Der Erbe, 
der an den noch nicht geteilten Nachlaß eine Gelbleiftung zu bewirken Bat, 
braucht nicht bar zu bezahlen, ſoweit dies nicht zur Berichtigung der Nadhlap- 
Schulden notwendig ift, jondern kann verlangen, daß die Schuld auf feinen Erb- 
teil angerechnet und angemwiejen werde. DLG. Iena, ThürBl. 50 104 ff.; vgl. 
Pland Anm. 4 zu $ 2039; v. Staudinger Anm. 3 zu $ 2039; Strohal, 
Erbredt (2) 343. 

2040. Abf. 1. Somohl die Kündigung als die Annahme einer gefchul- 
deten Leiſtung ift eine Verfügung, daher fünnen nur fämtlihe Erben insgefamt 
fündigen und eine zum Nadlafje geſchuldete Leiftung nur gemeinfhaftlih in 
Empfang nehmen. Leske 1114 und Anm. 6 daf. 

Eine gemeinshaftlihe Verfügung über den Nachlaß ald Ganzes ift ausge- 
ſchloſſen; zuläffig ift nur ein gemeinfchaftliches ſchuldrechtliches Kauſalgeſchäft. 
Matthiak IT 545 Anm. 1; Pland 188. A 9. Endemann II 480 
Note 13; Frommhold 92. 

8 2042. 86. Bromberg, PoſMſchr. 03 66: Der dem Miterben zuftehende 
Anfpruh auf Auseinanderjeßung ift fein felbftändig pfändbares Vermögensrecht 
(vgl. o. Ziff. 2 zu $ 2033). 

8 2044. Eine von den Miterben im gegenfeitigen Einverftändnifje troß 
des Teilungsverbots vorgenommene Auseinanderjegung ift nicht unmirkfam. 
Leske 1119; Pland-Ritgen V 196; v. Staudinger-Herzfelder V 269. 
A. A. Endemann II 486. 

8 2050. ft bei der Auseinanderfegung irrtümlich die Ausgleihung nicht 
erfolgt, jo fann der Anfprud auf Herausgabe der ungerechtfertigten Bereiherung 
geltend gemacht werden. Matthiaß II 555. 

8 2053. Die Ausgleihungspfliht tritt auch ein, wenn der Erblafier 
dem begünjtigten entfernteren Abkömmling irrtümlih die unmittelbare Erban- 
wartſchaft zufchrieb. Matthiak II 553; Schiffner 102 Note 31. 


Il. Rechtsverhältnis zwifhen den Erben und den Hahlakglänbigern. 


8 2058. Borcherdt, AzivPr. 94 213 ff., legt die Haftung mehrerer 
Erben für die Nachlafverbindlichkeiten dar und zeigt, da das BGB. durd die 
Vorſchriften über die Haftungsbefhränfung die geſamtſchuldneriſche Haftung im 
einzelnen jo geftaltet habe, daß fie zu einer Miſchung von geſamtſchuldneriſcher 
und gemeinfchaftliher Haftung ausgeartet fei. Denn da der belangte Miterbe 
unter der Vorausfegung, daß die Forderung des Nachlafgläubigers überhaupt 
rechtäbejtändig fei, von den Miterben regelmäßig die Anerkennung der Schuld 
als Nachlaßverbindlichkeit und die Einwilligung in die Vorwegberichtigung ver: 
langen könne, jo bafte er ſchließlich nur mit demjenigen Betrage, welcher feinem 
Erbteil entipriht. Noch deutlicher trete die Gemeinjhaftlichkeit der Haftung im 
Falle der unbeſchränkten Haftung des belangten Miterben hervor. Näheres ſ. 
a. a. O. 220. Nahdem Borherdt dargelegt, daß die geſamtſchuldneriſche 
Haftung ſowohl in der Anwendung auf unteilbare (213) mie auf teilbare 
(214/215) Naclaßverbindlichkeiten zu feinem befriedigenden Nefultate führt und 
daß die Lage des Nachlaßgläubigers am ungünftigiten in denjenigen Fällen fei, 
wo Nahlapverwaltung oder Nachlaßkonkurs in Ermangelung einer entfprechenden 
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Mafje untunlich ift (218 ff.), unterſucht er, wie diefe Haftung befriedigender zu 
fonftruieren geweſen wäre (223). 

$ 2059. Das dem Miterben zuftehende Weigerungsreht ift nichts an- 
deres als eine befondere Art des Rechtes auf Haftungsbefhräntung, das Recht 
der Haftungsbeſchränkung auf den Nachlaßanteil. Lesfe 1136; a. U. Pland- 
Ritgen V 219. 

Dieje feine in dem Widerfpruchsrechte liegende Haftungsbeſchränkung macht 
der Miterbe prozefjualifh dadurd geltend, daß er feine Verurteilung mit Bor- 
behalt beanfprudt. Die Notwendigkeit des Vorbehalts im Urteil ift auch für den 
Miterben gegeben. Leske 1136, 1137; Weißler, Das Deutihe Nadlaf- 
verfahren 369 ff; Enneccerus:Lehmann (2) 749; Wilke, Erbredt 118; 
a. A. Pland-Ritgen V 219; Sahenburg 707; Staudinger=Herzfelder 
V 290. 

Kreß, Erbengemeinfhaft, erörtert 28 ff., 263 f. den Begriff der Teilung, 
die Beendigung der Erbengemeinfhaft und ihren Unterfhied von der Teilung. 
Die Haftung der Miterben für die Nachlafverbindlichkeiten ift nach ihm grund- 
fälich nicht beſchränkt; die Haftung kann aber durch Gebraud der gefeglichen 
Mittel eingefhränkt werden. Nach feiner Anficht gibt $ 2059 feine Einrebe, 
fondern beſchränkt die Haftung. Damit die Befchränfung bei der Vollitredung 
wire, ſei allerdings der Vorbehalt im Urteile nötig (a. a. D. 146 ff.). Diefes 
Vorbehalts bevürfe es auch manchmal für die Prozeßkoſten z. B. bei der Boll: 
ſtreckung von anderen als Geldforderungen, deren materielle und prozefjuale Be- 
handlung er (a. a. D. 152 ff.) in Anſehung der befchränkten Haftung beipridt; 
im befonderen wird hierbei die Haftung der Miterben im Falle der Fortfegung 
eines Sandelsgejhäfts des Erblafjers behandelt. 

8 2060. Kreß, Erxrbengemeinihaft 262 ff.: Haftung der Miterben für 
die Nachlafverbindlichfeiten nah der Teilung. Gefamtjchuldneriihe Haftung 
wegen unteilbarer Nachlafverbindlichkeiten. 

8 2062. OLG. Karlsruhe, CBlarG. 4 32: Wie der Antrag auf An- 
ordnung der Nachlaßverwaltung, fo fteht auch die Beſchwerde gegen den ab- 
lehnenden Beſchluß des Nachlaßgerichts nur der Gefamtheit der Miterben zu, 


Rritter Abſchnitt. 
Teftament. 
Erſter Titel. 


Allgemeine Borfchriften. 


Literatur: Kohler, Das Vermögen als fachenrechtlihe Einheit. AbürgR. 22 1—20. 
— Plotke, Zum Teftamentsreht des BGB. CBlFrG. 3 377—382. — Reisler, An- 
mwendbarfeit des N 2079 BGB. bei gemeinſchaftlichen, wechjeljeitigen Tejtamenten unter 
Ehegatten. R. 03 501—502. — Schwarz, Iſt das Teftament nichtig, wenn der Urfunds- 
beamte nicht die Erklärung bes Erblafjers, daß er nicht fchreiben könne, fondern die 
Tatſache der Schreibensunfähigfeit felbft in dem Protokolle feitgeftellt hat? R. 03 572. — 
Dobrzynski, Der Irrtum im Bemweggrunde bei legtmwilligen Berfügungen unter Be- 
rüdfitigung feiner Bejonderheiten. Berlin 1903. 


8 2064. An dem Ausdrude Teftament ift feitgehalten worden, obſchon 
er ein Fremdwort ift, weil derſelbe fich überall in Deutfchland Bürgerrecht er- 
worben hat und in der Zufammenfegung z. B. „Teftamentsvollitreder” nicht zu 
entbehren war. Im Sprachgebrauche wird auch häufig der Ausdrud „letzter 
Wille“ als gleichbedeutend mit Teſtament gebraudt. Das BGB. felbit gibt die 
Begriffsbeftimmung von Zeftament und defjen Inhalt dur die folgenden Ge— 
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jeßesftellen: $$ 1937, 1938, 1939 und 1940. Sauer, Teftamente und Erb- 
verträge in Bayern. 

& 2067. 1. Die Motive zum EG. 311 erklären es zwar für felbftver- 
ftändlid, daß die zur Zeit der Errichtung geltenden Auslegungsvorſchriften maß- 
gebend fein müſſen. Daß gejeglihe Auslegungsregeln, die zur Zeit der Teſta— 
ment3errihtung gelten, zur Erforihung des wahren Willens des Erblafjers her- 
angezogen werden können, ift nicht zu bezweifeln. Someit die Motive meiter- 
gehend etwa die Anjicht ausfprechen wollen, daß die Auslegungsvorfgriften des 
BEB. auf ältere Teftamente nicht angewendet werden fönnen, fann ihnen nicht 
gefolgt werden; vgl. Pland Anm. 46 zu Art. 214, Habicht 529 ff. Der 
Anmendung von Auslegungsregeln des BGB. auf Willenserllärungen, die vor 
feiner Geltung erlafjen find, fteht vielmehr nichts entgegen. OLG. 6 74 (Kiel). 

2. Bei Bedenfung „der Verwandten” oder der „nächſten Verwandten“ 
ift der überlebende Ehegatte nicht mitgetroffen; doc wird fi unter Umftänden 
eine ausdehnende Auslegung rechtfertigen laſſen. Strohal, Erbredt 134. 

8 2068. OsG. 6 312 (Hamburg): Das BGB. ftellt im $ 2068 eine Ber- 
mutung nur für den Fall auf, daß der Erblafjer jeine Kinder ohne nähere Be- 
zeihnung bedacht habe. Hiermit hat nicht etwa das Gefeh für den Fall der Be- 
rufung von Kindern Dritter die Annahme, daß hierunter auch entferntere Ablömm- 
linge gemeint fein fönnten, ausſchließen wollen. Wie die Protokolle V 6635 ergeben, 
hat man für diefen Fall alles der freien rihterlihen Auslegung ohne einengende 
geſetzliche Vorſchriften überlaffen wollen. Es muß deshalb verfucdht werden, ben 
Willen des Erblaffers im einzelnen Falle feitzuftellen. Dabei ift davon auszu- 
gehen, daß nah dem nädftliegenden Wortfinne im gemöhnliden Sprad: 
gebraudhe wie im Rechtsleben unter „Kindern“ die Abkömmlinge erſten Grades 
im Berhältnifje zu den Eltern verjtanden werden, daß aber daneben der Aus- 
drud „Kinder“ aud allgemeiner für Abfömmlinge ohne Rüdfiht auf die Grades: 
nähe namentlih in lettmwilligen Verfügungen vielfach gebraucht wird, wie dies 
dur die (freilih nur für einen engeren Fall geltende) Auslegungsregel des 
$ 2068 beitätigt wird. 

8 2069. 1. Diefe Beftimmung ift nicht auf Zumendungen auf Seiten: 
verwandte auszudehnen. OLG. 6 72 (KG.). 

2. Sind in einem gemeinfchaftlihen Teſtamente der Eheleute die beider: 
feitigen Ablömmlinge bedacht, fo treten an die Stelle eines vor dem Ableben 
des einen oder anderen der Ehegatten verjtorbenen Abkömmlings defjen Abkömm— 
linge. BayrObLG., R. 03 577. 

8 2072. Der Anmendung des $ 2072 jteht fein Bedenken deshalb ent- 
gegen, weil die Armen nur auf die Zinjen des ausgeworfenen Kapitals ange- 
wiejen find. RG. 52 283; vgl. auch IDR. 1 zu $ 2072. 

8 2079. 1. Die Gebundenheit des überlebenden Ehegatten aus einem 
gemeinſchaftlichen, wechjelfeitigen Teftamente, die nad) dem Tode des erjtver- 
jterbenden Ehegatten infolge Nichtausjchlagens der Zuwendung eintritt, ſchließt 
die Anfehtung der lehtwilligen Verfügung des Leßtverjterbenden aus $ 2079 
feitend derjenigen Perfonen aus, deren Pflichtteilrecht fich mittelbar oder un- 
mittelbar auf eine nah dem Tode des erjtverftorbenen Teftators und der An- 
nahme oder Nichtausfchlagung der Zuwendung von dem Überlebenden abge: 
gebene Willenserklärung oder fonjtige von ihm vorgenommene, Rechtöverhältnifje 
Ichaffende Willenshandlung gründet. Ihnen bleibt nur fraft der $$ 2303, 2317 
der Anſpruch auf den Pflichtteil. Neisler, R. 03 501. 

2. Die Beitimmung des $ 2079 jchränlt die Anfechtbarfeit der letzt— 
willigen Verfügung im Endergebnis auf das Maß des 8 2078 ein. 8G. Pofen, 
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PoſMſchr. 03 62; Pland-Ritgen, BEB. V Anm. 3 zu $ 2079; Neu- 
mann, BOB. (3) Anm. 4 zu $ 2079. 

Wille, Komm. 3. Erbredt; Simeon, Recht und Rechtsgang; Cofad, 
Lehrbuch d. Bürg. Rechtes, führen aus, daß die von dem übergangenen Pflicht: 
teiläberechtigten gemäß $ 2079 vollzogene Anfechtung des Teftaments die Nichtigkeit 
der ganzen Verfügung bewirke, weil die Übergehung des Pflichtteilsberechtigten 
in allen Verfügungen zu finden fei. 

8 2081. Die Borfchrift des $ 2081 Abſ. 1 wird man ausdehnend da- 
hin auslegen dürfen, daß das Geſetz durch fie alle Verfügungen umfaßt wiſſen 
will, welde die Berufung zur Erbfolge oder die Teftamentsvollitredung betreffen. 
©Strohal a. a. D. 304, 305. 

8 2084. 1. Ein im Teftamente nit zum Ausdrude gelangter Wille 
ann nicht durch Auslegung der Teftamentsurfunde zur Geltung gebracht werden. 
DLG. 6 72 (KG). Anderer Anfiht OLG. Pofen, Seuffl. 58 283: Dem 
Gerichte fteht ed zu, einen unvolllommen geäußerten Willen aus anderen Tat: 
umftänden zu ergänzen. Go ift der Umftand, daß der Erblafjer die Erklärung 
nit als legtwillige Verfügung bezeichnet hat, unerheblih, wenn er nad den 
Umftänden und dem Inhalte der Erklärung in dieſer zweifellos feinen letten 
Willen ausſprechen wollte, 

2. Der Paragraph fchreibt nicht vor, daß im Zweifel zugunften des Be- 
dachten auszulegen if. OLG. 6 72 (KG.). 

Sind dem Vermächtnisnehmer als Vermächtnis Nutungen zugemiefen, und 
ift beftimmt, daß das Recht auf Bezug der Nutungen erlöſchen foll, fobald die- 
felben von den Bläubigern des Vermächtnisnehmers gepfändet werben, fo ift 
die Verfügung wirkfam, fofern die Auslegung ergibt, daß nicht nur eine unftatt- 
hafte Verfügungsbefchräntung, fondern eine wahre Refolutivbedingung beabfidhtigt 
war. RG., R. 03 399; vgl. über Auslegung audh IDR. 1 zu $ 2084. 


Zweiter Titel. 
Erbeinjegung. 


$ 2087. 1. Aus $ 2087 ergibt fi, daß die Zumendung einzelner 
Gegenſtände fehr wohl eine Erbeinfegung enthalten fann, dann nämlid, wenn 
diefe Gegenitände das ganze Vermögen des Erblaſſers darftellen, und der lettere, 
indem er über diefe Gegenftände verfügte, über fein ganzes Vermögen verfügen 
wollte. OLG. 7 357 (Colmar), R. 03 528; vol. auch SDR. 1 zu $ 2087 Note 1. 

2. Die Beitimmung eines Che» und Erbvertrags, daß der Überlebende die 
eine Vermögenshälfte als Vater: oder Muttergut auszuzeigen hat, wogegen er 
Alleineigentümer alles übrigen Vermögens wird, enthält nicht feine Einſetzung 
als alleinigen Erben. OLG. 7 356 (BayröbLG.). 

3. Die Beitimmung des $ 2087 ift au auf Teftamente anzuwenden, die 
vor 1900 errichtet worden find. Denn wenn das BGB. die Auslegungsregeln 
des früheren Rechtes durch andere erſetzt hat, jo fann dies feinen Grund nur 
darin haben, daß die vom früheren Rechte aus dem Ausdrud auf den Willen 
gezogenen Schlüffe als unrichtig, dem fortgefchrittenen Sprachgebrauche nicht mehr 
entiprechend erkannt worden find: dann ift aber nicht einzufehen, warum nicht 
die neu aufgeftellten richtigen Auslegungsregeln auch auf die unter Geltung des 
früheren Rechtes abgegebenen Willenserflärungen anwendbar fein ſollen. OLG. 
7 357 (86.) 

4. Die Fälle, in welchen fi der Nachlaß oder durch Abfonderung vom 
Nachlaß ein Bermögen als ſachenrechtliche Einheit zeigt, ftellt mit den fi) daraus 
ergebenden Folgen dar, Kohler, A.bürgR. 22 17. 
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8 2094. Abi. 3. Zur Ausſchließung der Anwachſung ift nit eine 
ausdrüdlihe Ausſchließungserklärung erforderlich, vielmehr genügt, wenn fi aus 
dem Gefamtinhalte der Verfügung der Ausſchließungswille mit hinreichender 
Sicherheit entnehmen läßt. Vol. Pland Anm. 5 zu $ 2094; Strohal, Erb— 
redht 88, 90; OLG. 6 72 (KG.). 

8 2095. Kreß, Erbengemeinihaft 193 ff.: Ausfchlagung, Sonderbe- 
handlung der Beichwerungen bei Vereinigung mehrerer Erbteile in einer Sand. 

85 2096, 2097. Der Übergang der dem Inftituten bereit angefallenen, 
aber noch nicht definitiv erworbenen Erbſchaft auf defien Erben wird durd die 
Erfagberufung nicht ausgeſchloſſen, es gehen vielmehr die Erben (nicht bloß, wie 
Frommhold 134 meint, die „gejeglihen Erben“) des Inftituten, als deſſen 
Transmifjare, dem Erfaberben vor ($ 1952). 

Der Ausſchlagung durd den Inftituten fteht die Ausfhlagung durd den 
Erben des Inftituten gleid. Strohal, Erbredt 158 Anm. 24 u. 25. 


Dritter Titel. 
Einjehung eines Nacerben. 


Literatur: Herold, Fragen des Nacherbrechts, CBlFrG. 4 175—178. — Martinius, 
Der Eintritt der zur Zeit des Erbfalld noch nicht erzeugten Perfon in bie Stellung als 
Nacherbe, AbürgR. 23 162— 168. — Martinius, Notwendigkeit der Eintragung des 
Rechtes des Nacherben im Grundbude vor Übertragung von Rechten ſeitens des befreiten 
Borerben (au 41, 52 GBO.), DNotBZ. 03 348—356. — Rotering, Gefahr und Ges 
fährdung im BGB., AbürgR. 22 21-33. — Thiefing, Einige Bemerkungen über 
das Nechtöverhältnis zwiſchen Vorerben und Nacherben, AzivPr. 94 229— 264. — 
Thiefing, Die Eintragung des Nacherben, R. 03 37. — Weegmann, Wann beginnt die 
Ausihlagungsfrift für einen ie Nacherben? ($$ 3142, 2306), Württ. 
FrG. 45 162— 169, 


88 2100, 2112, 2139. 1. TIhiefing, A.zivPr. 94 229 ff.: Die Rechts⸗ 
ftellung des Vor: und Nacherben ift grundfäsglich die des auf Grund eines 
Berfügungsgefchäfts bedingt (befriftet) Verpflichteten bzw. Berechtigten, wenn— 
gleich die Beſchränkung des Worerben nur ausnahmsweife dinglihen Charakter 
trägt, da feine Verfügungen regelmäßig feine Berechtigungszeit überdauern und 
einen bloß perfönlihen Erſatzanſpruch zugunften des Nacherben entjtehen lafien. 
Ausnahmen: 88 2113 — 2115. 

2. Nacherbrechte find entweder dahin auszulegen, 

daß die Naherben von vornherein bejtimmt find und ſchon 
vor dem Anfall der Erbidhaft an fie ($ 2139) ein feites, vererbliches 
(vgl. aber $ 2069) Erbfolgereht erlangen follen, — $$ 2108 Abf. 2, 
1942, 1952, — oder dahin, 

daß lediglich gewiffe im Augenblide des Falles der Nad- 
erbfolge vorhandene Perfonen nacherbberechtigt fein, die Perfonen der 
Nacherben erſt durch diejes Ereignis feitgeftellt werden follen. $$ 2105 
Abf. 2, 1913, auch 2066 Sat 2, 2104 Saf 1. 

Hierdurch werden fehr wichtige, namentlich bei Faſſung von Teftamenten, 
wie auch für den Vormundſchafts- und Nachlaßrichter beachtliche Unterjchiede 
erzeugt. So ift nur im erjteren Falle $ 2102 anwendbar »=+ und ift die ge— 
gebene Auslegungsfrage aud für die Vertretung der Nacherben bei Rechtshand- 
lungen der Vorerben jehr mefentlih ($ 1913). +e An einem praftiichen Falle 
dargelegt von Herold, CBLFTG. 4 175 ff. 

3. Der Naderbe ift Rechtsnachfolger des Erblaffers, nicht des Vorerben. 
Leſſing, Begriff der Rechtsnachfolge 80; vgl. Salinger, SDR. 1 zu $ 2100. 

2101. Wenn feititeht, daß der Erblaffer die von ihm bezeichnete und 
3. Zt. des Erbfalls noch nicht erzeugte Perfon gerade als ſolchen Erben einjegen 
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wollte, dem fein Vorerbe vorgeht, jo wird man der Abficht des Erblafjers befier 
gerecht werden, wenn man die Berufung des Nacdhgeborenen zur Naherbfolge als 
von ihm wenigſtens eventuell gewollt betrachtet, ald wenn man der Verfügung 
die Wirkſamkeit gänzlich abfpricht (vgl. $ 2084). Strohal, Erbrecht 165. Ebenfo 
Pland:Ritgen, Erl. 1 zu 82101; A.A. Stammler, Das Nedt der Schuld: 
verhältnifje 79 ff., welcher diefe Erbeinfegung als unwirkſam behandelt. Dal. 
hierzu SDR. 1 zu $ 2101 Ziff. 1. 

2104. 1. Im Falle eines zur Zeit des Erbfalls noch nicht eingetre- 
tenen Anfangstermins wird der Anfall der Erbihaft bzw. des Vermächtniſſes an 
den ex die Bedachten bis zum Eintritte des Termins hinausgejhoben. Strohal, 
Erbrecht 148; zugleih (Anm. 17) gegen Endemann III 162, 163, welder 
„betagte” und „befriftete” Berufung zur Erbfolge unterfcheidet und bei der 
erfteren den Anfall der Erbſchaft fofort, bei der leßteren erſt beim Eintritte des 
Termins annimmt. 

2. Stirbt der Erblafjer in diefem Falle ohne Verwandte oder einen Ehe- 
gatten zu binterlafien, jo behält troß Eintritts der Bedingung der Eingeſetzte 
die Erbihaft. Matthiaß 471; Frommhold, Komm. 136; a. M. Hachen— 
burg, Studien z. Erbredt d. Entw. 1 10. 

3. Zufolge der Beftimmung, daß der Fiskus nicht zu den gejeßlichen 
Erben im Sinne des $ 2104 gehöre, verbleibt dem von einem unverehelichten 
und verwandtenlofen Erblafjer mit Beifügung einer auflöfenden Bedingung ein- 
gefegten Erben die Erbichaft felbft dann, wenn er der Intention des Erblafjers 
geradezu zumiderhandelt.. Strohal, Erbrecht 164 Anm. 6. 

8 2105. Sat der Erxblafjer mehrere Perjonen ohne Beitimmung des 
Erbteild ald Erben eingefeßt, eine derſelben aber mit Beifügung einer aufſchie— 
benden Bedingung oder eines Anfangstermins, fo fällt, wenn die Bedingung 
bzw. der Termin zur Zeit des Erbfalls noch nicht eingetreten ift, die Erbſchaft 
zunächſt den unbedingt eingejegten Erben allein an, jo daß die gejeglichen Erben 
als Worerben des bedingt oder betagt eingefegten Erben nicht in Frage kommen. 
Strohal, Erbredt 165 Anm. 7. 

8 2106. Abi. 1. 1. Der Komplex von Rechtsverhältnifien, aus denen 
fih die vom Vorerben auf Zeit erworbene Erbſchaft zufammenfeht, gehört 
nicht zum Nachlaſſe des Vorerben, fondern fällt mit dem Zeitpunfte des Ein- 
trittö der Nacherbfolge ohne weiteres dem Nacerben zu. Strohal, Erbredt 
12. A. A. Hellwig, Wejen und fubjeltive Begrenzung der Rechtskraft 94, 95, 
welcher die Meinung vertritt, daß der Nacherbe wahrer Rechtsnachfolger des 
Vorerben fei, nit nur in dem Sinne, daß er demfelben in der Erbenftellung 
tatfählich nachfolgt, jondern in der Art, daß der Nacerbe fein Recht allfeitig 
von dem DBorerben ableitet. (Dal. hierzu auch Leſſing, o. Ziff. 3 zu 
88 2100ff.) 

2. Abi. 2. Die Erzeugung des Nacherben fpielt hier feine Rolle. Während 
fonft Erzeugtfein bei Eintritt des Falles der Nacerbfolge genügt (8$ 2108 
Ab. 1, 1923 Abſ. 2), fällt hier der Eintritt des Falles der Nacherbfolge mit 
der Geburt des Nacherben, nicht mit feiner Erzeugung zufammen. Martinius, 
AbürgR. 23 162 ff. 

88 2108, 2106. Der Nacherbe, defjen Geburt abgewartet werden muß, 
bat nad) feiner Geburt als Nacherbe ſchon von dem Zeitpunft an zu gelten, 
über welchen der wirkliche Anfall der Erbihaft an den Nacherben hinausgeſchoben 
werden mußte, weil diefer damals nur erzeugt, aber noch nicht geboren mar. 
Strohal, Erbredt 174. 

Für diefe Auffafjung grundfäglih auh Wilke, Erbreht 144 zu $ 2106, 
und Pland-Ritgen, Erl, 2 zu $ 1206 und Erl. 1 zu $ 2108, jedoch mit 
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der Einſchränkung, daß es fi in dem Spezialfalle des $ 2106 Abf. 2 anders 
verhalte, 

8 2109. Sat 2 Ziff. 1 ift auch auf die als Nacerbeinfegung gemäß 
8 2106 Abf. 2 zu behandelnde Einfegung einer noch nicht erzeugten natürlichen 
Merfon zu beziehen. Es genügt nicht, daß der Nacherbe erzeugt ift, wenn der 
Fal der Nacerbfolge erſt fpäter ala 30 Jahre nah dem Erbfall eintritt. 
Satz 2 Ziff. 1 fegt „leben“ nicht „erzeugt, fein“ voraus. 3 1923 Abſ. 2 ift 
nit verwertbar. Anwendung auf den Fall, daß Erblafjer einen Nacherben 
berief, ohne das Ereignis, mit dem die Nacherbfolge eintreten follte ($ 2106 
Abf. 1), zu beftimmen, ift bedenflih mit Rüdfiht auf den Wortlaut der Ziff. 1. 
Wenn Naherbfolge auch für fpäter als 30 Zahre nad dem Erbfalle fichergeftellt 
werden fol, iſt fie ausdrüdlic auf den Tod des Vorerben (nicht ſtillſchweigend) 
abzuftellen. Martinius, A.bürgR. 23 162 ff. 

8 2113. 1. Die Befreiung des PVorerben von der Beſchränkung des 
Abf. 1 gemäß SS 2136, 2137 trägt ftetS wegen $ 2113 Abf. 2 die gefeßliche 
Bedingung in fih: „wenn nicht unentgeltlih oder zum Zmwede der Erfüllung 
eines von dem Vorerben erteilten Schenkungsverſprechens durch letzteren verfügt 
wird, es fei denn, daß dur die Verfügung einer fittlihen Pfliht oder einer 
auf den Anftand zu nehmenden Rüdfiht entſprochen wird“. Martinius, 
DNotV8. 03 348 ff. 

2. Auch ein befreiter Vorerbe fann ein für den Erblaffer eingetragenes 
Grundſtück nur nad Eintragung der Rechte der Nacherben oder unter deren Zu— 
ftimmung auflafien. OLG. 6 320 (KG.). 

3. Zur Notwendigkeit der Eintragung des Vorerben vgl. Thiefing, R. 
03 37 und — hierzu Stellung nehmend — Schwarz, R. 03 226. 

4. Für die Wirkſamkeit einer Verfügung des Vorerben gegenüber dem 
Naherben fommt es nit auf ihr endgültiges ökonomiſches Refultat für das 
Sondervermögen des Nachlaſſes an, mag diefes auch noch fo günftig fein. Denn 
unter dem „Rechte des Nacherben“ ift nicht feine wirtfhaftlihe Situation, 
fondern das konkrete, zur Nacherbſchaft gehörende Recht, über das verfügt worden 
ift, zu verftehen. Maßgebend ift daher, ob die Verfügung das Hecht ala ſolches 
unbeeinträchtigt läßt. Derartige nicht beeinträdhtigende Verfügungen find jedod) 
nicht häufig. Beifpiel: Nangerhöhung oder eine unfhädlihe Inhaltsänderung 
des Rechtes (SS 880, 877). Thiefing, AzivPr. 94 233 ff. Anders Salinger, 
IDR. 1 zu $ 2113 Ziff. 1. 

8 2114. Bei der Übertragung einer Nachlaßhypothek auf einen Dritten 
muß die Umschreibung unter Vorbehalt der Rechte des Nacherben erfolgen oder 
die Einwilligung der Nacherben in die vorbehaltlofe Umjchreibung der Hypothek 
beigebraht werden. OLG. 6 324 (KG); KGI. 25 A 303; NIA. 3 202; 
R. 03 313. 

$ 2115. 1. Nad dem Spracdgebraude des Gejetes (vgl. 88 135, 184, 
353, 499, 883) und nad der Abfiht der Kommiffion find hiermit nur die 
Fälle getroffen, in welchen perfönliche Gläubiger des Vorerben zur SHereinbrin- 
gung ihrer Geldforderungen Zmangsvollitredung in zur Erbſchaft gehörende 
Gegenftände führen wollen. — Als Verfügung im Wege der Zwangsvollſtreckung 
im Sinne des $ 2115 ift dagegen nicht auch der im $ 897 ZPO. bezeichnete 
Vorgang zu verftehen. Strohal, Erbredt 182 Anm. 32; vol. auch Sell: 
mann 220, 221, Prot. V 113 und Pland, Komm. I 148. 

2. Der Grundbudhrichter darf die Eintragung einer Zwangshypothek auf 
ein vorerbfchaftliches Grundſtück wegen einer perſönlichen Schuld des Vorerben 
nicht ablehnen. Die Geltendmahung ihrer Unwirkjamfeit im Falle des Eintritts 
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ber Nacherbfolge wird den Nacherben dur Eintragung ihrer Rechte in Abt. II 
genügend geſichert. OLG. 7 353 (KG.). 

& 2116. Dem Teftamentsvollitreder gegenüber hat der Nacherbe ben 
Anfprud aus $ 2116 nicht, auch dann nicht, wenn erfterer die Verwaltung bis 
zum Eintritt der Nacherbfolge ftatt des Erben führt. Denn der Vollftreder ift 
nicht Vertreter des Erben; Anfprühe, welhe nur gegen die Perfon des Erben 
(nicht etwa gegen den Nachlaß) gerichtet find, können nicht gegen den Vollftreder 
erhoben werden. OLG. 6 308 (KG.). 

8 2121. 1. Zur eiblichen Belräftigung des vom Vorerben dem Nach— 
erben mitgeteilten Verzeichnifjes der Nachlaßgegenſtände ift der Vorerbe an fi 
nicht verpflichtet. BayrObL®., R. 03 457; megen Legung des Nachlaßverzeich— 
nifjes vgl. SDR. 1 zu $ 2121. 

2. Darüber, was der Notar verzeichnen foll, entfcheidet der Wille des 
Antragſtellers. Diefer ift jeinem Vertragsgegner verantwortlih, ob das alsdann 
vorzulegende oder mitzuteilende Verzeichnis dem entfpricht, was auf Grund des 
vorliegenden Rechtsverhältnifjes verlangt werden fonnte. Allgemeingültiges läßt 
fih nicht viel jagen. Es werden ftets die Gegenftände allein fein, um Verbind- 
lichkeiten wird es ſich nicht handeln können. Dem Nacherben ($ 2121), dem 
Pflichtteilsberechtigten ($ 2314) find nad) dem MWortlaute des Geſetzes nur die 
Nahlapgegenftände zu verzeichnen, feitens des Teftamentsvollitreders dem Erben 
aud die Nachlaßverbindlichkeiten ($ 2215), um diefem die Errichtung des In— 
ventars gemäß $ 1993 zu ermöglichen. 

8 2127. Gegenitand der Auskunft im Sinne des $ 2127 ift nur der 
„Beſtand“ der Erbichaft, nicht aber auch der Verbleib von Erbſchaftsgegenſtänden 
wie im $ 2027. 

Zu diefer Ausfunft ift der Vorerbe verpflichtet, wenn Grund zu der An— 
nahme befteht, daß der Vorerbe dur die Verwaltung die Rechte des Nach: 
erben verlegt. In diefem Falle kann er zur: Ableiftung des Offenbarungseid 
nah 8 260 Abf. 2 angehalten werden. BayrObLG., NR. 03 458; vgl. aud) 
JIDR. 1 zu 8 2127. 

Die Feitftellung des Beitandes der Erbſchaft fann als Verwaltungstätigfeit 
nicht erachtet werden. BayrObLG., R. 03 458. 

8 2128. Die begründete Bejorgnis einer erheblichen Verlegung bezeichnet 
die konkrete Gefahr. Die Beforgnis muß eine vernünftige — durchſchnittliche — 
fein, Gegenſatz ift die, finguläre, deshalb im Verkehrs: und Nechtsleben nicht zu 
beachtende peinliche Ängſtlichkeit. NRotering, AbürgR. 22 21 ff.; vgl. hierzu 
IDR. I zu 8 2127 Ziff. 1. 

2136. Wenn die Löſchungsbewilligung zugleih die Erklärung, da 
Kapital und Zinfen der Forderungen bezahlt feien, alfo die Quittung enthält, 
aus der fich die durch Leiftung begründete Verpflichtung zur Köfhungsbemilligung 
ergibt, jo darf der Grundbudhrichter von dem befreiten Vorerben nur dann den 
Nachweis der Richtigkeit der Angaben oder jtatt defjen die Zuftimmung der 
Nacherben verlangen, wenn der konkrete Sadhverhalt ihm Anlaß zu der Ber: 
mutung gibt, daß die Verfügung troßdem entgegen der Erklärung unentgeltlich 
oder in Erfüllung eines von dem Vorerben erteilten Schenkungsveriprechens er— 
folgt fei. DOL®. 6 183 (KG.), KGJ. 25 A 278; vgl. hierzu SDR. | zu $ 2114. 

8 2137. Die Übertragung der Verwaltung des Nachlafjes ſchließt nicht 
notwendig die Einräumung des Rechtes zur freien Verfügung über die Erbſchaft 
in ih. OLG. 6 326 (KG.). 

$& 2138. Abi. 1. Vom Vorerben über Erbfchaftsgrundftüde gefchlofiene, 
bei Eintritt der Nacherbfolge noch laufende Miet» und Pachtverträge find wie die 


718 Bürgerliches Geſetzbuch. 88 2138— 2153. 


vom Niehbrauder gefchloffenen (nah $ 1056) zu behandeln. Matthiaß II 
478 Anm. 2. 

8 2142. Abi. 1. 1. Der Naherbe kann vor dem Eintritte des Falles 
der Nacherbfolge die Naherbihaft ausfhlagen, aber nicht annehmen. Die Aus- 
Ihlagungsfrift des $ 1944 läuft dem Nacherben nicht ſchon vom Erbfalle (Bor: 
anfall), fondern erft von dem Eintritte der Naherbfolge an. Dies gilt auch 
für den pflichtteilsberechtigten Nacherben. Weegmann, Württ3F1G. 45 162 ff. 

2. Ob der Naherbe jhon im voraus, das heift vor dem Eintritte Des 
Falles der Nacherbfolge annehmen fann, ift ftreitig. 

Für die wirkſame Annahme erklären fih: Strohal 191, Pland- 
Ritgen, Erl. zu $ 1946 (während er fi in Erl. zu $ 2142 gegen die wirf- 
fame Annahme ausſpricht), Wilfe 162 und Binder 106. 

Meifheider 283 und Serzfelder (in v. Staubingerd Kommentar V) 
373 leiten aus der Beſtimmung des $ 2142 die Folgerung ab, daß der Nach: 
erbe in der Zeit zwifchen dem Erbfall und dem Falle der Nacherbfolge zwar 
ausihlagen, aber nicht annehmen kann. 

Kipp-Windſcheid, Pandelten (8) III 439 mit 680 ftellt unter Nicht- 
berückſichtigung des Wortlauts der SS 1946 und 1951 die Negel auf, daß An— 
nahme und Ausfchlagung erjt nah dem Anfalle der Erbihaft an den Erben er- 
folgen fönne, und mill eine Ausnahme hiervon im Falle des 8 2142 nur hin— 
fihtlih der Ausfhlagung anerkennen. 

Daß $ 2142 Abf. 1 nur der Möglichkeit der Ausfchlagung gedenkt, erklärt 
fih daraus, daß der Annahme der Erbſchaft nad) der Auffafjung des Geſetzes 
nur negative Bedeutung zufommt; infolgedeffen wird auch ſonſt die Ausſchlagung 
in den Vordergrund geftellt und oft nur allein erwähnt ($$ 1942, 1952). 


Darin, daß jemand die ihm aus einer eventuellen Nacherbfolge zuftehenden 
vorläufigen Rechte geltend madt, ift eine Annahme der Erbſchaft nod nicht zu 
erbliden. Am ſicherſten wird die Annahme einer bevorftehenden Naderb- 
folge dem Nachlaßgerichte gegenüber ausgefprohen werden. Strohal 192 
Anm. 3. 


Dierter Titel. 
Vermächtnis. 


8 2153. Das Maß der dem Beſchwerten oder dem Dritten zukommenden 
Beſtimmungsbefugnis kann nach Maßgabe der konkreten Anordnung des Erb— 
laſſers ſehr verſchieden ſein. Der Beſtimmungsberechtigte kann insbeſondere auch 
befugt ſein, einzelne aus dem Kreiſe der genannten Perſonen ganz zu übergehen. 
Vgl. hierzu den RG. 30 287 zugrunde liegenden Fall. Strohal, Erbrecht 
208 Anm. 23. 

Der Beſtimmungsberechtigte kann nicht (wie Planck-Ritgen, Erl. 1 zu 
$ 2153 und Herzfelder in v. Staudingers Kommentar V 388 behaupten), 
das Beftimmungsreht nur einheitlich ausüben. Es ift auh nicht (mit Pland = 
Ritgen) anzunehmen, daß der bejtimmungsberechtigte Beſchwerte die Teilungs- 
beftimmung wirffam nur gegenüber allen Bedachten, unter denen die Zuweiſung 
erfolgen ſoll, erflären fann, fo daß demgemäß die zunächſt nur einem Bedachten 
gegenüber erfolgte Zumeifung fih auch im Verhältniffe zu diefem als unwirkſam 
darjtellen würde. Strohal, Erbr. 208 Anm. 24. 

8 2155. Die der Gattung nad beitimmte Sache braudt nit dem 
Beftande des Nachlaffes anzugehören. Strohal, Erbr. 251 Anm. 6; vgl. auf 
Böhm, IDR.1 zu $ 2155. Anders Frommhold, Erbr. 162. 
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8 2168. Pland-Ritgen, Erl.a. 3. $ 2168 macht darauf aufmerffam, 
daß der ganze Abf. 1 von $ 2166 nur im Ab. 2, nicht auch im Abf. 1 von 
82168 berufen iſt. — Troßdem ift nicht daran zu zweifeln, daß die Liberierungs- 
pfliht des Vermächtnisnehmers auch im Falle des Abf. 1 von $ 2168 über das 
durh $ 2166 Abf. 1 a. E. beftimmte Maß keineswegs hinausgeht. Strohal, 
Erbr. 243 Anm. 39. 

8 2169. 1. Bezüglich gepfändeter Sachen vgl. Niedinger, Beſitz an 
gepfändeten Saden 102. 

2. Abf. 4. Über die verfchiedenen Bedeutungen, welche das Wort „ge: 
hören” in der modernen Rechtsſprache führt, vgl. Fiſcher, Der Schaden 97, 

8 2170. Abſ. 2. 1. Ift die Verpflichtung zur Entrichtung des Wertes 
für den Beſchwerten einmal begründet, jo wird fie dadurch nicht mehr aufge: 
hoben, daß die Leiftung des Gegenftandes felbft hinterher auch objektiv unmöglich 
wird. Strohal, Erbr. 246 Anm. 5. 

2. Der im $ 2170 Abf. 2 verordnete Werterfah umfaßt nur den Erfah 
des gemeinen Wertes, nicht das Interefje: darüber ausführlih Fifcher, 
Schaden 45f. 

8 2171. Nah dem Sprachgebrauhe des BGB. (vgl. befonders 88 275, 
306) hat man hierbei nur an den Fall der fogenannten objeftiven Un- 
möglichfeit der Leiftung zu denfen. Für die Beurteilung des 3. 3. des Erb— 
falls vorhandenen Unvermögens des Beichwerten zur Leiſtung find die 88 2169, 
2170 von Belang. Zu beadten ift, daß $ 2171 der vertragsredhtlichen Bor: 
fchrift des 8 306 entfpricht und ſich jomit nur auf die anfängliche, nicht auf die 
nachträgliche Unmöglichkeit bezieht. Eine grundfäglihe Abweichung befteht darin, 
daß für die Entfcheidung der Frage, ob urjprünglide Unmöglichfeit wirklid vor: 
liegt, nad) $ 2171 nicht die Zeit der Anordnung der Bermäcdhtnisverfügung, 
fondern der Erbfal in Betraht fommt. Strohal, Erbr. 213 Anm. 3. 

Zufolge der auf Rechtsgeſchäfte aller Art ſich beziehenden Vorſchrift des 
$ 138 ift auch eine Vermächtnisverfügung, Die gegen die guten Sitten verftößt, 
nichtig. Ob ein foldher Verftoß vorliegt, wird nah Analogie der Entſcheidung 
des 8 2171 aud hier nicht nach der Zeit der Errichtung, fondern nur nad) der 
Zeit des Erbfalld zu beurteilen fein. Strohal, Erbr. (3) 214 im Gegenjage 
zur 2. Aufl. 123. 

Nach dem I. Entwurfe $ 1853 Sat 1 (vgl. Motive V 154) ift ein folder Ana- 
logieſchluß ausgejhloffen. Der Auffaffung der Motive jchliegen fic überwiegend 
auch die Schriftfteller über das BGB. an. Etwas anders Pland, Erbr. 3 zu 
8 2171. 


8 2172. Someit dem Erblafjer in den hierher gehörenden Fällen ein 
Anſpruch auf Leiftung von Schadenserjag, oder auf Serausgabe der grundlofen 
Bereicherung erwachſen ift, gilt diefer Anfprucd als vermadt. Strohal, Erbr. 
233. Ebenſo Pland:Ritgen 1b zu $ 2172. Anders Wilfe, Erbredt 178. 


8 2174. Der Vermädhtnisanfprud des Beachten fann, auch wenn ein 
Bermächtnisnehmer befchwert ift, beim Gerichtöftande der Erbſchaft erhoben werben 
($ 27 3PD.). 

Die Leiftungsverpflihtung des Beſchwerten bejtimmt ſich, ſoweit nit erb- 
und vermächtnisrechtlihe Sonderbeftimmungen eingreifen, nah den allgemeinen 
Beltimmungen des Obligationenrechts, insbefondere rüdjihtlih der Haftung für 
eigenes und fremdes Verſchulden, rüdfichtlih der Steigerung der Haftung durd) 
Zeiftungsverzug oder Rechishängigkeit, rüdjichtlih der Koften der Entrichtung 
* Vermächtniſſes und rückſichtlich des Leiſtungsorts. Strohal, Erbr. 

24, 225. 
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Aus dem Vermächtniffe der Schulobefreiung ergibt fih für den Vermädt- 
nisnehmer in allen Fällen nur ein Anſpruch auf Befreiung gegen den Bes 
ſchwerten, niemals die Befreiung ſelbſt. Iſt jedoch die Befreiung von einer 
Schuld des Bedachten gegen den Erblafjer vermadt, fo kann der Bedachte fein 
Neht aus dem Vermächtnis auch dadurd geltend maden, daß er dem Anſpruche 
des Bejchwerten auf Leitung gegenüber die Erfüllung verweigert. Mit Rüdficht 
auf den fi im $ 821 ausprägenden Gedanken ift fogar zu behaupten, daß der 
Bedachte die Erfüllung der Verbindlichkeit felbft dann noch verweigern fann, 
wenn der Anfprudh auf Befreiung verjährt if. Strohal, Erbr. 254. Bus 
ftimmend Regelsberger, Iherings 3. 41 335. 

Vol. auch zu $ 2084 3.2 Abf. 2. 


8 2184. Als Vorausfeßung des Anfpruhs auf Herausgabe bezogener 
Früchte ift zu fordern, einmal, daß in der Zeit vom Anfalle bis zur Leiſtung 
des vermachten Gegenftandes Früchte aus letzterem gezogen worden find, und ſo— 
dann, daß das vermachte Recht an ſich das Recht auf Früchtebezug in ſich ſchließt. 
Keine diefer Vorausfegungen fann zutreffen, wenn lediglich das Recht vermacht 
ift, Räume für fih und feine Familie fowie die zur Bedienung und Pflege er- 
forderlihen Perjonen als Wohnung zu benutzen. OLG. 6 313 (Stuttgart). 

8 2185. Don dem Momente der Kenntnis des Vermächtnifjes an hat 
der Beſchwerte die Stellung des bösgläubigen Beſitzers. Matthiaf II 489. 
Anderer Meinung: Wilfe V 188. 

& 2191. Der Nachvermächtnisnehmer erlangt nur einen bedingten oder 
betagten perfönliden Anjprud gegen den Vorvermädtnisnehmer bzw. defjen 
Erben auf Zahlung der den Gegenitand des Vermächtniſſes bildenden Geldſumme 
($ 2191). Daraus ergibt ſich, daß Verwaltungshandlungen der Nadhvermädtnis- 
nehmer in bezug auf das Nachvermächtnis regelmäßig erft mit defjen Anfall ein- 
treten fönnen und deshalb bis dahin ein Interefjenftreit zwifhen dem Vater als 
Nutznießer und Verwalter von Vermögen feiner Ehefrau als der Vorvermädtnis- 
nehmerin und den Kindern ald Nachvermächtnisnehmern nicht vorliegt. Deshalb 
ift die Einleitung einer Pflegichaft (ebenfo wie ſchon unter der Herrſchaft der 
Preußifhen Vormundſchaftsordnung die Einleitung einer BVigilanzpflegihaft) un— 
zuläffig. Es könnte nur in Frage fommen, ob das Vormundſchaftsgericht, wenn 
das Interefje des Kindes zu dem des Vaters oder deſſen Ehegatten in erheb- 
lihem Gegenjate jteht, dem Water die Vertretungsbefugnis entziehen will. 
DLG. 7 128 (KG.); ebenfo Bresl. AR. 03 45 (KG.). 


‚Fünfter Titel. 
Auflage. 


8 2192. Zu den Auflagen gehören auch die Anordnungen über das Be- 
gräbnis. Es empfiehlt fih, hierzu lediglich die Form eines leicht auffindbaren, 
unverfhlofjenen Privattejtaments zu wählen, denn bei gerichtlich verwahrten Tejta= 
menten fann die Eröffnung regelmäßig nicht zeitig genug erfolgen. Jaſtrow, 
FormBud II 256 Mufter 158 Anm. 18. 

8 2194. Das Recht, die Vollziehung der Auflage von dem Be- 
ſchwerten zu verlangen, ift ein eigenartiger Fall der Einräumung einer Rechts- 
macht zu treuer Hand, da der Rechtsmacht eine Rechtspfliht zur Ausübung der 
erfteren und eine Verantwortlichkeit wegen Nichtausübnng nicht gegenüberfteht. 
Strohal 385 Anm. 8. Ebenfo Schulte, Treuhänder im geltenden Rechte 
92H. Anders: Motive V 214; Hellwig, Verträge 58 ff., 78ff. und Kipp— 
Windſcheid (8) 684. Dieſe fprehen dem zum Verlangen auf Voll— 
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ziehung einer Auflage Berechtigten nur eine „formale Befugnis“ zu, und ver— 
neinen für ſein Recht den Charakter eines materiellen Gläubigerrechts. Desgl. 
Bendix vgl. ISDN. zu $ 2194. 


Sechſter Titel. 
Teftamentspollitreder. 


Literatur: Goslich, Der Teftamentsvollitreder hat als folder nicht das Recht, einen 
Erbſchein zu beantragen (4 2353), CBlFrG. 3 385—389. — Lafrenz, Zur Teftaments- 
volljtredung, SW. 03 385 389. 


$ 2197. 1. DL. 6 182 ff. (KG.): Die Anordnung einer Teftaments- 
vollftredung jetzt nicht notwendig voraus, daß das Wort „Zejtamentsvollitreder” 
gebraucht ift, es genügt vielmehr, daß aus den Umftänden die Berufung zu den 
Geſchäften eines Vollftreders entnommen werden muß (Pland zu $ 2197 Anm. 1 
Abi. 3). 

2. OLG. 6 186 (KG.): Die Verfügung von Teftamentsvollitredern, welche 
ihr Amt in gehöriger Weife noch nicht angenommen haben, erſcheint als Ver: 
fügung Nichtberechtigter, die unwirkſam ift (vgl. Pland $ 2202 Anm. 5). 

3. Iſt neben der Eintragung der Nacherbfolge im Grundbuche die der 
Zeftamentsvollitrefung unterlafien worden, fo bleibt dies doch auf die Verfügungs- 
befugnis des Vollftreders ohne Einfluß. Denn die Eintragung der Nacherben 
hat nur den Zweck, die Verfügungsbeichränfung der Vorerben zu veröffentlichen. 
OLG. 6 186 (KG.). 

4. Der Teftamentsvollftreder darf im allgemeinen über Nachlaßgegenſtände 
nicht zu feinen eigenen Gunften verfügen. Wenn ſich jedoh im Einzelfall er: 
gibt, daß eine ſolche Verfügung dem Willen des Erblafjers entfpricht, fo ift fie 
zuläffig. KGJ. 25 A 72. 

5. Iſt das nad) $ 1981 den Nadhlafgläubigern zuftehende Recht auf An- 
ordnung der Nachlaßverwaltung diefen auch dann zu gewähren, wenn der Nach— 
laß der Verwaltung eines ZTeftamentsvollitreders unterliegt und Grund zu der 
Annahme befteht, daß durch das Verhalten des Nolljtreders die Befriedigung der 
Nachlapgläubiger aus dem Nadlafje gefährdet werde? — Bejaht von Pland 
Vorbem. 5b zu 8 2197; dagegen Lafrenz, AM. 03 411 Ziff. 1. 

8 2198. Abſ. 2. Als „Beteiligte“ find anzufehen: der Erbe (auch der 
Nacherbe), ein Mitvollitreder, Vermähtnisnehmer und die zum Verlangen auf 
Vollziehung einer Auflage berechtigten Perjonen. Auch ein Pflichtteiläberechtigter 
und ein gewöhnlicher Nachlaßgläubiger müſſen ald Beteiligte im Sinne des $ 2198 
Abf. 2 gelten. Strohal, Erbr. 268 Anm. 4. Ebenſo Pland-Ritgen, Erl. 3 
zu $ 2198. 

Wilfe, Erbredt 196 will den gewöhnlichen Nachlaßgläubiger nicht zu den 
„Beteiligten“ zählen. 

8 2200. it gegen eine Verfügung, durch melde der Antrag eines Be— 
teiligten auf Ernennung eines Bollftreders abgelehnt wird, Beſchwerde zuläffig? 
— Berneint von Pland Anm. 3 zu $ 2200, bejaht von Lafrenz, IW. 08 
413 Biff. 4. 

8 2202. Der Teftamentsvollitreder fann nidyt vor Annahme des Amtes 
über Nachlapgegenftände verfügen. KGJ. 25 A 279 (RG.). 

Ein Nachlaßſchuldner, welher an den Teftamentövollftreder Zahlung leiſtet, 
bevor dieſer die erforderliche Annahmeerklärung gegenüber dem Nahlapgericht 
abgegeben hat, muß den Erben nohmalige Zahlung leiften, wenn die gezahlte 
Summe nit zur Nachlaßmaſſe abgeliefert if. Die Vornahme von Verwaltungs: 
bandlungen enthält nicht eine ftillfchmweigende Annahme des Amtes; diejelbe kann 
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nur dur Erklärung gegenüber dem Nachlaßgericht erfolgen. Die Annahme: 
erklärung hat feine rüdwirfende Kraft. Bold, DI2. 03 199, 200. 

8 2204. 1. Der Teftamentsvollitreder it von dem Willen der Erben 
unabhängig, insbefondere auch bezüglich der Auseinanderfegung; maßgebend iſt 
für ihn allein der Wille des Erblaſſers und als ſolchen unterftellt das Geſetz 
bezüglih der Art der Auseinanderjegung in Ermangelung befonderer Anord= 
nungen des Teftaments die Vorfchriften der SH 2042 ff. Lafrenz, IW. 03 412 
3iff. 2 gegen Frommhold, Erbredt Anm. 2 zu $ 2204 und Meifcheider 490. 

2. Daraus, daß der vom Erblafjer ernannte Teftamentsvollitreder 
die Auseinanderjegung mehrerer Miterben zu bewirken hat, ift nicht zu folgern, 
daß der Erblafjer mit bindender Kraft für das Nachlafgericht einen nicht mit 
der Teſtamentsvollſtreckung betrauten Notar zur Auseinanderjegung der Miterben 
bejtimmen darf, fofern (wie duch $ 31 des Elf. Lothr. AG. z. FrGG. geſchehen) 
dem Nadhlafgerichte die Ernennung des mit der PVermittelung der Aus— 
a beauftragten Notard übertragen if. DLG. 7 210 (Colmar), 

. 211. 

3. Jaſtrow, FormBud II 248 Mufter 156 Anm. 27, empfiehlt für den Fall, 
daß ein Miterbe zum Teftamentsvollitreder ernannt wird, ausdrücklich zu be= 
— — ob er befugt ſein ſoll, die Auseinanderſetzung auch mit ſich ſelbſt zu 

ewirken. 

8 2205. 1. Die Annahme und Ausſchlagung einer zum Nachlaſſe ge— 
hörenden Erbſchaft oder eines ſolchen Vermächmiſſes ſteht dem Teſtaments— 
vollſtrecker (mit Ausſchluß des Erben) inſoweit zu, als bei freier Würdigung der 
Sachlage nicht ein anderer Wille des Erblaſſers anzunehmen iſt. Ebenſo kann 
dem Teftamentsvollitreder die Befugnis zum Widerruf einer von dem Erblafjer 
gemadten Schenlung nad $ 530 Ab. 2 nicht ſchlechthin abgejprochen werden. 
Strohal, Erbreht 270 Anm. 14. 

Srommbold 197 und Pland-Ritgen, Erl. 5 zu 8 2205 geben das 
Recht, eine zum Nachlaſſe gehörige Erbichaft oder ein Vermächtnis anzunehmen 
oder ausaufälagen, nur dem Erben und berufen fih für ihre Anjiht auf 
89 i 


2. Somohl gegen den Nihterben wie gegen den Erben wird der Voll: 
ftreder feine Klage auf Überlafjung des Beſitzes darauf ftügen können, daß er 
feine Verfügungsmaht und die Zugehörigkeit der Sache zum Nachlaſſe darlegt; 
der Stellung des Vollſtreckers dürfte es entipredhen, wenn man auf diefe Klage 
die Negeln der rei vindicatio anwendet. Lafrenz, JW. 03 413 Ziff. 3. 

8 2208. Das Nachlafgeriht ift vom Geſetze zu einer allgemeinen Auf: 
fiht über die Gefhäftsführung des Vollftrederd nicht berufen und fann hierzu 
auch vom Erblafjer nicht berufen werden, weil es auf feinen geſetzlichen Wirkungs— 
kreis befchränft ift. Trifft der Erblafjer aber die Anordnung, daß die Geſchäfts— 
führung des Tejtamentsvollitredersd insbefondere im Grundbuche vielmehr der 
Beauffihtigung durh das Nachlafgericht unterliegen fol, jo ift damit zum Aus- 
drude gebracht, daß dem Teitamentsvollitreder infomweit nad) dem Willen des 
Erblafjers ein felbftändiges Verfügungsrecht nicht zuftehen fol, und es genügt 
deshalb auch injoweit, 3. B. zur Umschreibung von Hypotheken, nicht die Er- 
Härung und Benilligung des Vollſtreckers. OLG. 7 360 (KG.); KGJ. 25 
A223: Dem Teſtamentsvollſtrecker ſtehen die geſetzlichen Befugniſſe nur ſoweit 
zu, als ihn der Erblaſſer nicht beſchränkt hat. 

8 2211. 1. Hinſichtlich der der Verwaltung des Teſtamentsvollſtreckers 
unterliegenden Gegenſtände (Forderungen der Erben gegen den Erblaſſer gehören 
nicht zu den Nachlaßgegenſtänden) gilt ein Erlöſchen durch Vereinigung von Recht 
und Verbindlichkeit bzw. Recht und Belaſtung in der Perſon des Erben als nicht 
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eingetreten, ihm gegenüber gelangt auch eine Verfügung des Erben über einen 
Nachlapgegenitand nicht nad $ 185 zur Wirkſamkeit. Strohal, Erbredt 286. 

Ebenſo Pland:Ritgen, Erl. 1 zu $ 2214 gegen die Anficht von 
Coſack, Lehrbuch II 8 395 (VI), der diefelbe Behandlung eintreten laffen will, 
wie im Falle der Nachlaßverwaltung und des Nachlaßkonkurſes. 

2. Zu den Perjonen, denen gegenüber die Verfügung des Erben unwirk— 
fam iſt, aehört nicht der Erbe felbit (gegen die herrſchende Meinung). Breit, 
Geſchäftsfähigleit 27 f. 

212. Die Geltendmahung des Erbfchaftsanfpruhs fteht nicht dem 
Erben, fondern nur dem Tejtamentsvollitreder zu. Strohal, Erbredt 291; 
vgl. auch SDR. 1 Ziff. 4 zu $ 2212. 

Anders Protokolle V 300 und die berrichende Meinung, insbejondere 
Pland:Ritgen Borbem, 4 zu 88 2197 ff., Erl. 2 zu $ 2212. Vgl. dagegen 
Hellwig, Anſpruch und Klagrecht 76. 

Zur Geltendmadhung der in $$ 2027, 2028 beftimmten Anfprühe auf 
Auskunftserteilung ift der Teftamentsvollftreder legitimiert. Strohal, Erbrecht 
292. Ebenſo Pland:Ritgen, Erl. 2 zu $ 2212. 

$ 2213. 1. Der Teftamentsvollitreder ift auch gegenüber der hereditatis 
petitio paſſiv legitimiert, wenn er entgegen den für ihn maßgebenden Beſtim— 
mungen des Teftaments den Erben die Erbichaft vorenthält. Aber wenn es fi 
um den Streit über Recht oder Nichtreht oder um den Umfang der Rechte 
fonfurrierender Erben handelt, dann fann, wie das RG. 32 152 eingehend dar: 
gelegt hat, naturgemäß ein folder Streit nur zwifchen den mwiderfprechenden 
Konkurrenten und nicht gegen den Teſtamentsvollſtreder zum Austrage gebracht 
werden, es müßte denn dem letzteren eine ſolche Befugnis ganz beſonders vom 
Tefiatot eingeräumt ſein, was, ſoweit dadurch nicht Pflichtteilsrechte beeinträchtigt 
werben, für zuläſſig erflärt if. RG. IW. 03 31; vgl. dazu Brettner, SDR. | 
au $ 2213 Ziff. 5. 

2. Die Witwe fann vom Teftamentsvollitreder ihres Mannes Mitver- 
waltung und ein Vermögensverzeihnis fordern. OLG. 6 164 (Hamburg). 

8 2224. Bon mehreren Teftamentsvollftredern ift jeder einzelne zur Klage 
gegen Nachlaßſchuldner auf Zahlung zur Nachlaßmaſſe befugt. RE. DI23. 02 
355, TNotB3. 03 277. 

8 2225. Das Amt des Teftamentsvollitreders endigt nicht ohne weiteres 
und nicht ſchon dadurch, daß diefer feine Aufgaben erledigt hat. Es muß viel: 
mehr angenommen werben, daß die Beendigung des Amtes des Vollitreders nad) 
Analogie des $ 2226 erft durch Anzeige des Vollitreders beim Nachlaßgericht 
oder durh auf Antrag eines Beteiligten vom Nachlaßgerichte nad) $ 2237 aus— 
geiprohene Entlafjung eintritt. Für diefe Anfiht ſprechen auch die Protokolle 
V 314. Strohal, Erbredt 274 Anm. 28. Anders die herrjchende Meinung 
und insbejondere Planck-Ritgen Borbem. 1b zu 8$ 2225, 2227. 

8 2227. 1. KG., SeuffA. 58 461 ff: Im SHinblid auf die Faſſung 
bed 8 2227 kann es feinem Bedenken unterliegen, daß an fich die grobe Ver: 
letzung der dem Teitamentsvolljtreder gegenüber dem Erben nad) den $$ 2215, 
2218 obliegenden Pflichten geeignet tft, einen Entlaffungsgrund zu bilden, und 
zwar ohne Nüdjiht auf den Willen des Erblaffers. Wie wenig dem Willen des 
Erblafjerd in diefer Nichtung eine ausfchlaggebende Bedeutung beizumefjen iſt, 
ergibt fih namentlid aus dem $ 2220; denn danach fann der Erblafjer den 
Zeftamentsvollitreder von den ihm in den 88 2215, 2216, 2218, 2219 zum 
Schutze des Erben auferlegten VBerpflihtungen, ohne welche der Erbe völlig in 
die Hände des Teitamentsvollitreders gegeben fein würde (Motive V 244), über: 
Haupt nicht befreien. Selbſt wenn daher der Erblaſſer den Teſtamentsvollſtrecker 
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von der Pflicht zur Rechnungslegung befreit hätte, würde leßterem dieſe Ver— 
pflihtung obliegen, und würde daher bei hartnädiger, fortgefegter Verweigerung der 
Rechnungslegung hierin eine grobe Pflihtverlegung gefunden werden fünnen (463). 

2. Das hartnädige Verharren des Teftamentsvollitreders auf feiner, vor 
jämtlihen Inftanzen in Betraht fommenden Redtsauffafiung erjheint an fich 
ala geeignet, felbit die Annahme eines groben Berjchuldens zu begründen. 
Seuff A. 58 461 (KG.). 


Siebenter Titel. 
Errichtung und Aufhebung eines Teſtaments. 


Literatur: Brettner, Das öffentliche Teſtament und feine Vorzüge, CBlFrG. 3 382 

bis 385. -— Franke, Das —— Teſtament des BGB., insbeſondere Beweiskraft 

und Form feiner Urkunde, ThürBl. 50 1612 175. — Dennler, Hat die Berlündung 

einer Derfügung von Todes wegen auch bei Nichtanweſenheit der Beteiligten zu erfolgen ? 

BayrNot3. 03 If. — Jaſtrow, Die Photographie im Dienfte der 2ER oder 
notariellen Abjchriftäbeglaubigung, DNoLBZ. 03 450460. 


8 2229. Cine analoge Beftimmung für den Fall der Entmündigung 
wegen Geiftesfrantheit war deshalb überflüffig, weil in betreff der rechtlichen 
Beurteilung desjenigen, defjen Entmündigung wegen Geiftesfrantheit mit Erfolg 
beantragt worden ift, rüdjichtlih der Zeit vor der Entmündigung ſchon durch 
die Beitimmung der Ziff. 2 des $ 104 vorgeforgt if. Strohal, Erbredt 85 
Anm. 6 gegen Endemann $ 25 Anm. 26 und Frommhold 215; vgl. dagegen 
auh Pland-Ritgen, Erl. 1a zu $ 2229. 

Die Stellung einer Perſon unter die Gebredlichfeitspflegihaft des $ 1910 
läßt deren Geſchäfts- und Teftierfähigfeit unberührt. Strohal, Erbredt 85 
Anm. 8. 

$ 2231. 1. a) Ein Zeftament mit unrichtigem Orts- und Zeitdatum be- 
handeln jchlehthin als nichtig: Endemann III $ 27 Anm, 16; Frommhold 
216; Märfer 89; Mantey 641 ff. und Herzfelder 491. Für diefe Auf: 
faffung aud RG. (auf Grundlage des franzöfiihen Rechtes) 7 292. 

Brod 84 ff. und Kipp-Windſcheid III Zuf. zu $ 545 erflären im Falle 
der abfihtlich unrichtigen Angabe der Daten das Teftament für nichtig, während 
eine unabfichtlihe Unrichtigkeit die Gültigkeit jedenfalls dann nicht beeinträchtigen 
fol, wenn fie aus dem Teſtament felbft richtig geftellt werden fann. Ahnlich 
Sölder 310 und Wilfe 219; zmeifelnd Herzfelder, wenn die unabfichtliche 
Unrichtigkeit ohne ſachliche Erheblichkeit ift und dur Heranziehung anderer Um— 
ftände richtiggeftellt werden kann. 

Daß Ungenauigkeiten, ſelbſt Unrichtigfeiten des Orts- und Zeitdatums Die 
Bültigkeit des eigenhändigen Teftaments nicht ausſchließen, behaupten neben 
Strohal, Matthiaß ITS 129; Cofad ITS 353 Anm. 2; Weißler, Nachlaß— 
verfahren 157; Boehm 80; Tränkner 354 und Pland-Ritgen, Erl. II 
4d zu $ 2231. Grundfäglid find aud der belgische Kafjationshof und das 
preußifche Obertribunal geneigt, von der Forderung der Nichtigkeit des Datums 
abzufehen. Ausführlihe Begründung: Strohal, Erbredt 109 ff. 

Ift das Orts- und Zeitdatum ein unmögliches, oder jcherzhaften Charafters, 
jo würde das Teftament nichtig fein, weil eine Angabe des Datums im Ginne 
des Geſetzes nicht vorliegt. Strohal, Erbredt 115; vgl. auh Hölder 311. 

b) Nach bergebradhten Anſchauungen und nad) der Bedeutung, die auch im 
Rechts: und Verfehrsleben regelmäßig der Datierung zufommt, kann die einer 
Erklärung ald Datum beigeſetzte Benennung eines Ortes und Tages nur fo ver- 
ftanden werden, dat der Erflärende damit feftitellt und bezeugt, er gebe die Er— 
Härung an dem angegebenen Orte und an dem angegebenen Tage ab. Dieje 
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Auslegung der gemeingewöhnlihen Datierungsform enthält zugleih die Aus: 
legung des Datierungsgebots, welches das Gejeh für alle unter feiner Herr: 
Schaft errichteten eigenhändigen Zeftamente nicht anders als in dem ſtets 
gleihen und zwar in dem allgemein hergebradhten Sinne einer Datierung auf: 
geftellt haben kann. Richtig aber muß die Angabe des Ortes und des Tages 
nit in der vom Kammergerichte diefem Begriffe beigelegten Bedeutung einer 
Übereinftimmung mit der willfürlihen Beftimmung des Teftators fein (KGJ. 
24 A 46), fondern fie muß das wahre Datum im Sinne des reichägerihtlichen 
Urteil vom 3. März/7. April 1902 bezeichnen, alfo mit den durch die Teſtaments— 
errihtung gegebenen Tatumftänden übereinftimmen. Gie bildet nit nur ein 
äußeres Formerfordernis ohne innere Beziehung zu dem Vorgange der Errichtung, 
fondern, gleichviel welcher Beweiswert ihr in jedem einzelnen Falle beizumefjen 
ift, zugleich ein Beweismittel. Wie von dem Formerfordernifje der Are pain 
Niederfchrift zutreffend behauptet worden ift, daß es eine erhöhte Garantie für 
den Fall jchaffe, wenn im entjcheidenden Zeitpunkte der wichtigſte Echtheitäzeuge, 
nämlich der Teftator felbft nicht vorhanden ift — vgl. Stubenraud (Bonnot 
u. Schreiber) Anm. 4 zu $ 578 des öjterr. Geſetzbuchs (8) 783 —, To gilt das 
gleiche mit bezug auf die Orts- und Zeitumftände der Errichtung von dem Form- 
erfordernifje der Datierung. Als ein folches Zeugnis kann das Datum je nad) 
der Beichaffenheit des alles feinen Zweck auch dann erfüllen, wenn es zwar 
nicht mit unterjchrieben, aber doch mit der unterfchriebenen letztwilligen Erklärung 
in einen derartigen räumlihen Zufammenhang gebradt ift, daß feine Bedeutung 
ald Datum der unterjchriebenen Erklärung daraus erfichtlic wird. Damit genügt 
es aber auch in formaler Beziehung den Anforderungen des Geſetzes, welches 
zwar die Rechtsgültigteit des eigenhändigen Teſtaments von dem VBorhandenfein 
einer fi auf die legtwillige Erklärung beziehenden Datierung abhängig gemacht, 
nicht aber auch das Datum felbft unter weitere einengende Formvorſchriften, als 
die der eigenhändigen Aufzeihnung durch den Erblafjer geftellt hat. RG. 52 
281, IW. 02 Beil. 286, SeuffA. 58 281, DI3. 03 55; vol. auh SDR. J zu 
} Ziff. 2 und 4 Abf. 2; RG. 50 166, IW. Ol 814 und 39, auch Seufff. 
25. 

c) Die Angabe des Ortes muß den Ort der Errichtung des Teftaments 
bezeichnen. OLG. 5 349 (KG.), vgl. über die Judikatur, insbefondere des R®, 
FOR. 1 zu $ 2231 Ziff. 8. 

d) Über das Verhältnis des Zeitdatums zur Gefchäftsfähigkeit |. Breit, 
Geſchäftsfähigkeit 287 f. 

2. Da das Gefeh weitere Formvorſchriften als die im$ 2231 Nr. 2 ge- 
nannten nicht aufftellt, jo muß es für zuläffig erachtet werden, ein Teftament in 
Briefform zu erridten, wie auch in der Literatur, fomeit erſichtlich, allgemein 
angenommen wird; Brod, Eigenhänd. Teftament 88; Meifheider, Letztwill. 
Berfügungen 73 $ 20; Pland Anm. 2f. zu $ 2231 V 439; Weißler, Nach— 
laßverfahren 158; SeuffA. 58 465, ABI. 26 A 199 (KG.). 

3. Srande, ThürBl. 50 161 ff.: Das Datum kann am Ende oder am 
Anfang ftehen, für fi) allein oder in den Text eines Sabes verwebt jein. 

Zur Unterfchrift genügt Ausschreibung des Familiennamens. Was unter 
—— der Unterſchrift ſteht, wird durch ſie nicht gedeckt und iſt ſomit 
ungültig. 

Iſt das eigenhändige Teſtament in mehreren Exemplaren errichtet, ſo liegt 
in der Vernichtung eines von mehreren Exemplaren noch kein Widerruf; anders 
iſt es, wenn die Vernichtung des Hauptexemplars erfolgte und die anderen 
Urkunden ſich nur als Abſchriften der vernichteten darſtellen. 

4. Ein des Schreibens und Leſens der Blindenſchrift fähiger Erblaſſer 
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kann in Blindenfhrift ein eigenhändiges Teftament errihten. Strohal, Erb- 
recht 104 Anm. 2; vgl. Wilfe, Erbredt 230, 

5. Wil der Teſtator zu dem Teftament nachträglich Zufähe oder Abän- 
derungen maden, jo fann er dies entweder im Teftamente felbjt, ſoweit fie dort 
durch Datum und Unterschrift gebedt werden (Pland a. a. O. Abſ. 3; Stau= 
dinger a. a. D. Abf. 1), oder es bedarf einer neuen Teftamentsform, alfo neuer 
Datierung und Unterfchrift und jelbjtverjtändlih eigenhändiger Schrift. Fehlt 
es an einem diefer Erfordernifie, jo hat die Schriftform allein feine größere Be— 
deutung, als ein mündlich geäußerter abändernder Wille. OLG. 7 362 (KG.); 
vol. dazu SDR. 1 zu $ 2231 Ziff. 6. 

8 2232. 1. Brettner, CBlFrG. 3 382, fieht die Vorzüge des öffent- 
lihen Teſtaments vor dem Privatteftament in breifacher Hinfidht: 

a) Es fei eine öffentlihe Urkunde und habe jeden prozefjual- und ma— 
teriellerehtlihen Wert, den die Reichs: oder Landesgefege mit einer folden 
Urfunde verbinden. 

b) Es folle dem Grundbuchrichter zum Nachweiſe der Erbfolge genügen 
und die Beibringung eines Erbſcheins überflüffig maden. 

c) Es fei die fiherfte Form zur Feititellung und Feitlegung des legten 
Willens und ſchließe insbefondere alle möglichen Gefahren fo gut wie ganz aus, 
vor allen den zufälligen Untergang, jede Unterdrüdung, Unterfchiebung, Fälſchung, 
ungehörige Einwirkung Dritter. 

2. Die Haftung des bei der Teftamentserrichtung amtierenden Nichters 
oder Notars ift auch gegenüber denjenigen Perfonen anzunehmen, welden, infolge 
der durch Formmangel bedingten Nichtigkeit des Teftaments, eine Zumendung 
entgeht, die ihnen ſonſt zuteil geworden wäre. Strohal, Erbredt 103. 
Ebenfo Pland-Ritgen Erl. 3 zu $ 2232. 

8 2234. Von der Mitwirkung bei der Xeftamentserrihtung ift der 
Verlobte des Erblafjers nicht ausgefhloffen. Strohal, Erbredt 94 Anm. 1. 

$ 2235. Auf die Ausfegung eines Aquivalents an den im Teſtament 
ernannten Zeftamentsvollftreder findet die VBorfchrift nur Anwendung, wenn das 
Äquivalent das übliche Honorar überfteigt und infoweit als Vermächtnis betrachtet 
werden muß. — Das Vermächtnis ift nichtig, die Ernennung zum Teftaments- 
vollftreder bleibt von Beſtand. Matthiaß II 410 Anm. 1; Tränfner, 
SächſA. 7 348 (vgl. aud Jaſtrow, FormBudh I 185 $ 2235 Anm. 3b). 

—— Die Beobachtung der Vorſchriften des 8 2237 iſt für die 
Gültigkeit des Teſtaments nicht entſcheidend. Strohal, Erbrecht 94. 

Par Perfonen, melde infolge vorgejchrittenen Augenleidens nicht 
mehr lejen können, jtehen in betreff der Teftamentserrihtung Perſonen gleich, 
welche das Lejen niemals gelernt haben. RG. Gruchots Beitr, 47 1075. 

8 2241. Das Teftament ift gültig, au wenn Ort und Datum der 
Verhandlung unrihtig angegeben find. Strohal, Erbredt 98 Anm. 35. An- 
ders IDR. 1 zu $ 2241. 

& 2242. 1. Die Vorfchrift nes $ 2242 ift, wie die Faſſung des Geſetzes 
ergibt, zwingend, fo daß die Nichtbeobadhtung das Teftament nichtig macht ($ 125). 
Daraus ergibt fih, daß die Tatſache, daß das Protokoll vorgelefen, genehmigt 
und eigenhändig unterzeichnet ijt, nicht durch andermeite, außerhalb der Urkunde 
liegende Beweismittel erbraht werden fann. Enthält alſo das Teftament zwar 
die Beurkundung, daß das Teftament vorgelefen und von dem Teftator unter: 
ſchrieben ift, fehlt aber die Beurfundung, daß es aud vom Erblafjer genehmigt 
ift, fo ift es nichtig, und es bleibt unerheblich, ob es fih etwa nur um eine 
lediglich auf einem Verſehen beruhende Auslafjung handelt. OLG. 6 314 (KG.); 
vgl. zu 2, 
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2. Das Erfordernis der „Mündlihfeit” der Erklärung ($ 2238) be- 
zieht fich nicht auf die Genehmigung des Protofolls. Diefe kann eventuell durch 
Kopfniden erfolgen, mwenngleih zu empfehlen ift, daß fie mündlih geſchieht. 
Jaſtrow, FormBuh I 192 82242 Anm. 2, 

3. a) Es muß im Protofolle feitgeftellt werden, daf die Orts- und Zeit: 
angabe vorgelefen und genehmigt ift. SeuffA. 58 108 und wie in SDR. J zu 
g 2242 Ziff. 3e zitiert. 

b) Der Vermerk „v.g u.” enthält die im $ 2242 Abſ. 1 Sab 2 ge: 
forderte Feititellung. OLG. 6 20 (KB.); vgl. hierzu SDR. 1 zu $ 2242 zu 3b. 

4. Iaftrow, FormBuch IT 232 Mufter 147 Anm, 10 weiſt darauf hin, daß 
die amtlihen preußifchen Formulare für Teſtamentserrichtung in den Worten: 
„Das Protokoll ift dem Erjhienenen vorgelejen” einen Verſtoß gegen das 
Neihsreht enthalten, da die Vorlefung nicht nur für den Erfchienenen, fondern 
auch für die mitwirkenden Nebenperfonen (Gerichtsfchreiber, Zeugen) zu er: 
folgen hat. 

5. Der Vermerk, daß der Erblaffer nit Schreiben kann, braucht nicht 
vorgelejen und genehmigt zu werden. Der Gedanke des Gefegebers muß vielmehr 
dahin verftanden merden, daß an die Etelle der Unterſchrift des Erblafjers, 
welcher nicht fchreiben zu können erflärt, die gerichtliche Beurteilung, daß dem fo 
fei, tritt, und zwar in der Weife, daß die Erklärung, nicht fchreiben zu fönnen, 
ebenjo wie die Unterjchrift lediglich durd die Vollziehung des Protokolls feitens 
der Gerichtöperfonen gededt wird. OLG. 7 138 (&G.). 

6. Abf. 2. Iſt das Teftament nichtig, wenn der Urfundsbeamte nicht die 
Erklärung des Erblafjers, daß er nicht Schreiben fünne, fondern die Tatfache der 
Schreibensunfähigfeit jelbft in dem Protokolle feftgeftellt hat? 

Bejaht von KGEJ. 26 A 42: Die Bemerkung in einem vor Gericht er: 
richteten, von dem Erblaſſer nicht unterfchriebenen Teftamente: „Der Erblafler 
fann nicht fchreiben” erſetzt nicht die vorgefchriebene Feftitellung der Erklärung 
des Erblafjers im Protofolle, daß er nicht fchreiben kann. Ein joldes Teftament 
it deshalb nichtig. 

Verneint von Schwarz, R. 03 572: Es müßte dies zu dem merfwürdigen 
Ergebnifje führen, daß ein Teftament, in dem die bloße Erklärung des Erblaffers, 
er könne nicht fchreiben, feitgeftellt ift, auch dann rechtsgültig ift, wenn dieſe 
Erklärung bewußt mwahrheitswidrig war, daß dagegen einem anderen Teftamente 
die Rechtsgültigkeit abzufprehen wäre, in dem der Richter der Wirklichkeit ent: 
fprechend die Tatſache der Schreibensunfähigfeit felbft feitgeftellt hat. 

7. Die Unterfhrift unter einem Teftamente deckt nur das über ihr, nicht 
das neben oder unter ihr Stehende OLG. 7 363 (K®.). Bol. IDR. I zu 
8 2231 Ziff. 4 Abſ. 4. 

8. Für den Fall, daß der Erblafjer nad der Unterzeichnung jeinerfeits, 
aber vor der Unterzeichnung dur die mitwirfenden Perfonen ftirbt, empfiehlt 
Saftrom (I 196 Anm. 9) das Protofoll durch Unterfchrift abzufchließen, den 
Sachverhalt darunter zu bemerten, das Teftament auch einzufiegeln und zur Ber: 
mwahrung zu bringen und das weitere den Interefjenten zu überlaffen. 

8 2244. Der Dolmetfher gehört nicht zu den mitwirkenden Perfonen, 
Es empfiehlt fih zwar, mit Rüdfiht auf bejtehende Zweifel, ihn zu der ganzen 
Verhandlung zuzuziehen. Geſetzlich aber braucht er nur infoweit zugegen zu fein, 
als der Zmwed feiner Mitwirfung feine Gegenwart erfordert. Jaſtrow I 196 
8 2244 Anm. 4. 

Beim Verfahren nad $ 2244 wird das Protokoll in deutfher Sprache 
und außerdem die Überfegung vorgelefen. Welche der beiden BVorlefungen zuerft 
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Die Genehmigung des Erblaſſers muß dahin gehen, daß er (menn aud) 
auf Grund der mitgeteilten Überfegung) das Protokoll (nit die Überjegung) 
genehmige. Jaſtrow a. a. O. Anm. 15 (198). 

8 2245. 1. Gegenftand der Vorlefung, Genehmigung und Unterzeihnung 
ift im Falle des 8 2245 nur das fremdipradige Protokoll, nicht die deutjche 
Überfegung. Jaſtrow a. a. D, $ 2245 Anm. 9 (199). 

2. Der Gebraud faframentaler Worte ift für die Abgabe der im $ 2245 
bezeichneten Erklärungen und WVerfiherungen nicht vorgefchrieben. Diefelben 
fönnen abgegeben werden wie jede andere Erklärung. Es genügt, wenn ihre 
Abgabe zweifellos erfolgt ift und wenn in diefer Beziehung eine Feſtſtellung im 
Protofolle getroffen wird. Deshalb ift die Vorfchrift des $ 2245 gewahrt, wenn 
zwar aus dem Inhalte des Protokolls nicht erhellt, worauf die darin enthaltene 
Feititellung bezüglih der Nichtfenntnis der deutfchen Sprache feitens des Erb- 
lafjers und bezüglich der Kenntnis der fremden Sprache feitens der mitwirfenden 
Perjonen beruht und ob diefen Angaben insbefondere eine Erflärung der 
betreffenden Perfonen zugrunde gelegen hat, wenn aber doch angenommen werden 
muß, daß die Feſtſtellung jo, wie fie getroffen ift, der von dem Erblaſſer abge- 
gebenen Erklärung und der Verfiherung der Zeugen entfprodhen habe. Die im 
Schlußſatze des Protofolls beurfundete Genehmigung des Protofollinhalts feitens 
der Erjchienenen reiht hin, um diefe Annahme zu rechtfertigen, weil anderenfalls 
die auch auf diefen Punft fich erftredende Genehmigung feitens der Erfchienenen 
— mozu aud die mitwirkenden Perfonen zu rechnen find — nicht würde haben 
erteilt werden fönnen. RG. ZW. 03 Beil. 30, R. 03 81. 

8 2246. Der Meinung von Werner und Krofchel (Preuß. Notariat 116 
Anm. 3) und einem Beſchluſſe der Notare zu Frankfurt a. M. (DNBZ. 03 116), 
wonach es geftattet fein fol, das Teftament auf Berlangen des Erblafjers diefem 
zur Verwahrung auszuhändigen, tritt Jaſtrow a. a. D. 200 $ 2246 Anm. 3 
und 430 Nr. 11 als mit $ 2246 unvereinbar entgegen, und weiſt darauf hin, 
daß eine Serausgabe an den Erblajjer gemärtigen könne, als Rüdgabe nad 
$ 2256 gedeutet zu werden und damit zur Unmirffamfeit des ganzen Teſtaments 
zu führen. 

Ebenda wird aud dem Rate von Dorft, Die notarielle Urkunde 147, 
160, der Erblafjer folle, um die amtliche Verwahrung zu vermeiden, ftatt eines 
Teſtaments einen Erbvertrag mit einer beliebigen Perfon unter Rüdtrittsvorbehalt 
errihten, und alsdann die Verfchliegung fich verbitten ($ 2277), entgegengetreten 
unter Hinweis darauf, daß der Nüdtritt ein verzögerliches Verfahren, unter Um— 
ftänden fogar eine öffentliche Zuftellung erfordere und daß bis zur Erfüllung 
diefer Formalitäten der Erblaffer behindert fei, anderweit zu verfügen. 

Für die Gebiete, in welchen die Notare zwar zur Errichtung, aber nicht 
zur Aufbewahrung der Teftamente zuftändig find, weiſt Jaſtrow a.a. D. 202 
Anm. 10 auf die mehrfach vorgefommenen Fälle hin, in denen die durch die Poft 
an das Gericht eingelieferten Teitamente beim Aufichneiden des Briefumſchlags 
irrigerweife mit eröffnet worden find, und empfiehlt eine vorjorglihe Rüdjicht 
hierauf bei der Verpadung, insbefondere durd die Aufihrift: „Inliegend ein 
Teſtament“. 

8 2247. VBgl. o. zu 8 2238. 

8 2249. 1. Der preußiſche Miniſter des Innern hat am 10. November 
1902 eine Verfügung erlaſſen, in welcher er darauf hinweiſt, daß die Not— 
teſtamente gegenüber den landrechtlichen Dorfteſtamenten eine auffallende Zunahme 
aufweiſen, ein nicht unerheblicher Teil aber ſich als nichtig herausgeſtellt habe, 
weil entweder eine Verletzung weſentlicher Formvorſchriften vorlag, oder die für die 
Wirkſamkeit der Notteſtamente beſtimmte dreimonatige Ausſchlußpflicht abgelaufen 
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war. Zur Abftellung oder doch möglichften Einfchränfung der erwähnten — eine 
ernſte Gefährdung der Rechtsjicherheit in fich fchliegenden Übelftände — wird die 
genaue Beachtung der Anmweifung vom 23. Juni 1900 nachdrücklich eingefchärft 
und dabei auf folgende Punkte beſonders aufmerfjam gemadt: 

a) daß die Gemeinde-(Guts-JVorfteher — abgejehen von dem Falle des 
$ 2240 — nur dann fi der Aufnahme eines Teftaments unterziehen dürfen, 
wenn fie bei gewiffenhafter Prüfung die Beiorgnis für begründet halten, daß der 
Erblafjer früher fterben werde, als die Errichtung eines Teſtaments vor dem 
Richter oder einem Notar möglich fein würde ($ 1 Nr. 1 der Anmeifung), 

b) daß fich die örtliche Zuftändigfeit des Vorſtehers auf den Gemeinde: 
(Buts:)Bezirk beſchränkt (ebenda $1 a. a. D.) und 

c) daß der Vorfteher den Erblafjer über die zeitliche Beſchränkung der 

Gültigkeit des Nottejtaments nah $ 2252 Abf. 1, 2 zu belehren hat ($ 15 
a. a. O.). 
Die DNoLVZ. 03 81 bemerkt hierzu: Es ift durchaus richtig, daß die 
gerügten Übeljtände die Nechtsficherheit ernftlich gefährden. Aber fie werden durch 
eine ſolche Verfügung nicht aus der Welt gefhafft. Bon Dorfſchulzen fann nicht 
erwartet werden, daß fie bei Vornahme jedes Amtögefhäfts die dafür vorhan- 
denen Inftruftionen durchſtudieren und genau befolgen; es fehlt ihnen auch das 
Bewußtſein dafür, wieviel davon abhängt. Und wenn fon die Form fo ver- 
nadläjfigt wird, wie mag es erjt mit dem Inhalt ausfehen? Soll etwa aud 
das fünfte Buch des BGB. den Dorffhulzen durch Inftruftion befannt gemacht 
werben? 

2. Die Beftimmung im $ 2249 Abf. 2, mwonad die Beforgnis, daß die 
Errihtung des Teftamentd vor einem Richter oder Notar nicht mehr möglich 
fein werde, im Protofolle feitgeitellt werden muß, ift allerdings zwingender Natur. 
Der Gebrauch beitimmter Worte ift aber für dieſe Feftitellung nicht vorgefchrieben. 
Es reiht aus, wenn nur überhaupt aus dem Protofollinhalte dieje Feſtſtellung 
mit Zuverläffigfeit zu entnehmen ift. Dabei ift es ſchlechthin unweſentlich, ob die 
ze. objeltiv begründet war. RG. IW. 03 Beil. 64, Gruchots Beitr. 

983. 

3. Der Gemeindevorjteher, vor dem nad $ 2249 ein Zeftament errichtet 
wird, ift Beamter im Sinne des $ 839. Die Nihtbeobahtung einer Formvor: 
fchrift des $ 2242, melde auf eine bei dem Laien verftändliche, unrichtige Aus- 
legung der Gejeesftelle zurüdzuführen ift, kann dem Beamten nicht als Fahrläffig- 
feit angerechnet werden. OLG. Iena, ThürBl. 50 285 ff., N. 03 209. 

8 2253. Abi. 2. Ein Teftament pofitiven Inhalts, das vom Erblafjer 
noch vor der Entmündigung widerrufen worden ift, fann von dem Erblaſſer 
während der Dauer der Entmündigung nit durch Widerruf des Widerrufs 
wirfjam gemadt werden. Strohal, Erbr. 310 Anm. 3. 

Anderer Anfiht Eofad I $ 358 (I Ziff. 1) und Pland-Ritgen, Erl. 4 
u 8 2253. 

, 8 2256. 1. Der MWiderrufseffelt tritt feinesfall® vor dem Zeitpunkt ein, 
in welchem der Erblafjer das Teſtament perſönlich zurüderlangt hat. Strohal, 
Erbr. 315. Im Ergebnis ebenfo Pland:Ritgen, Erl. 2 zu $ 2256. 

Erfolgt die Rückgabe der Urkunde an den Erblaffer ohne defjen Verlangen, 
fo gilt das Teftament als nicht widerrufen. Strohal, Erbr. 315. 

Der Widerrufseffeft tritt nit ein, wenn dem Erblafjer in dem Zeitpunfte 
der Rüdgabe der Urkunde die MWiderrufsfähigkeit fehlt. Fällt mit dem letzteren 
das Verlangen der Rüdgabe nicht zufammen, fo wird der Eintritt des MWiderrufs- 
effelts auch dann ſchon zu leugnen fein, wenn dem Erblaffer die Widerrufs- 
fähigkeit zur Zeit der Stellung des Verlangens der Rüdgabe fehlte. Strohal, 
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Erbr. 316. Anderer Anfiht Matthiaß II S 133. Bol. Pland-Nitgen, 
Erl. 2 zu $ 2256. 

Beruht das vom Erblafjer geftellte Verlangen auf Rüdgabe auf mwefent- 
lihem Irrtum, oder ift e8 durch Irrtum im Beweggrund oder widerrechtliche 
Drohung beftimmt worden, fo ift der fingierte Widerruf nah $ 2078 anfechtbar. 
— Ein mit einem Willensmangel behaftetes Verlangen liegt dann nicht mehr 
vor, wenn fich das Verlangen bei der Rückgabe frei von einem ſolchen Willens- 
mangel erneut. Strohal, Erbr. 317. 

Entipridht eine vom Erblaffer dem Richter, Notar oder Gemeindevorfteher 
nad $ 2238 (val. auch $ 2249) übergebene Schrift den von dem Gejeh an das 
eigenhändige Teftament geftellten Anforderungen, fo ift anzunehmen, daß die Ver- 
fügung infolge der Rüdnahme aus der amtlihen Verwahrung nur den Charakter 
eines öffentlichen Teſtaments einbüßt und fomit als eigenhändiges fortbeiteht. — 
Ein ſolches Tejtament, das ſchon vor der Erfüllung der im 88 2238, 2249 vor- 
geſchriebenen Solennitäten Beftand hatte, gilt infolge der vom Erblafjer auf fein 
Verlangen erlangten Rüdgabe nicht als widerrufen. Strohal, Erbr. (3) 317 
im Gegenfate zu (1) 55. Anders Küntzel, Gruchots Beitr. 41 600 ff.; Pland- 
Ritgen, Erl. 5 zu $ 2256; (vgl. auch Erl. III zu $ 2231). 

2. Wird die NRüdgabe eines Teftaments verlangt, bevor es in eine „be= 
fondere” amtliche Verwahrung gebradt ift, fo kann es vom Richter oder Notar 
ohne vorherige „befondere” amtliche Verwahrung zurüdgegeben werden. Doch 
iſt das Verfahren, da feine Zuläfitgfeit beftritten ift, nicht anzuraten. Jaſtro w 
1 204 $ 2256 Anm. 2. 

8 2259. 1. SeuffA. 58 465 (KG.): Bloße Zweifel oder fonftige Bebenten, 
ob eine gemäß $ 2259 abgelieferte Urkunde ein gültiges Tejtament ſei, berechtigen 
das Nachlafgericht nicht, die Entgegennahme oder Eröffnung abzulehnen. 

2. Über die Frage, ob ein von einem Notar abgeliefertes Teftament na 
der Veröffentlihung diefem auf Verlangen wieder zurüdzugeben ift, f. RG. 
390 ff. u. Ziff. 2 zu 8 1300. 

8 2260. 1. Das Nachlaßgericht ift nicht berufen, wenn Umftände vor: 
liegen, die gegen die Rechtswirkſamkeit des Teſtaments jprechen, den nad) dem 
Inhalte des Teftaments Beteiligten die Geltendmahung feiner Rechtswirkſamkeit 
dadurch abzufchneiden, daß es ihnen die Kenntnis des Teftaments vorenthält. 
So wenig der Erblafjer die Eröffnung des Teftaments und die Verftändigung 
der nad) dem Inhalte des Teftaments Beteiligten verbieten kann, ebenfomwenig 
räumt da3 BGB. dem Erben das Recht ein, die Unterlafjung der Verftändigung 
der Beteiligten deswegen zu verlangen, weil er, falls fie verftändigt werden, un— 
* Weiterungen und Unannehmlichkeiten befürchtet. BayrObLG. 4 147, R. 
03 156. 

2. von der Pfordten, Seuffdl. 68 509 ff., führt aus, daß für den 
Nachlaßrichter kein Anlaß befteht, nah Eröffnung einer letztwilligen Verfügung 
eine Erklärung der Beteiligten, insbejondere der gejetlichen Erben, über die 
„Anerkennung“ herbeizuführen. Er verurteilt vor allem die Gepflogenheit 
mancher Nachlaßgerichte, bei Anerkennung einer Verfügung über deren Mängel 
(in der Form oder in der Gejchäftsfähigfeit des Erblaffers) hinwegzuſehen 
und fo vorzugehen, als fei wirklich teftamentarifhe Erbfolge eingetreten. Er 
erläutert ferner an der Sand von Beifpielen, daß das Beftreben, die An- 
erfennung durch alle irgendwie Beteiligten zu fichern, zur Sereinziehung über: 
flüffiger Verhandlungen in die Nadhlafbehandlung (insbefondere in das Erb- 
Iheinsverfahren) führt und durch 8 2360 nicht gerechtfertigt wird. Der Auffag 
bat zunädjt die bayerijhen Berhältnifje im Auge. 
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3. Es bedarf einer Berfündung des eröffneten Teftaments, aud wenn Bes 
teiligte nicht erfhienen find. SeuffX. 58 285 (KG.), OLG. 6 179. 6G3. 25 A 117. 

Dagegen Dennler, BayrNot3. 03 97. Die Verfündung einer Ber: 
fügung von Todes wegen hat nur bei Anmwefenheit von Beteiligten zu 
erfolgen. 

Die gegenteilige Anficht des KG. ift nicht richtig: das ergibt einmal ſchon 
der MWortfinn des Geſetzes, der feiner ganzen Faſſung nah nur die anwejenden 
Beteiligten meinen fann, da in engiten Zufammenhang mit dem Berfünden des 
Zeftaments das Vorlegen desfelben gebracht ift; diefem Wortlaute des Geſetzes 
gegenüber fann der andermweitige Tert des Entwurfs nicht in Betracht fommen; 
aud aus den Beltimmungen über den Beginn der Ausichlagungsfrift kann nichts 
Begenteiliges gefolgert werden; denn diefer Frijtbeginn muß nicht von der Ver: 
fündung an laufen, er fann ed nur; außerdem läuft er von dem Zeitpunft an, wo 
der Erbe vom Anfall und Grunde der Berufung Kenntnis erlangt hat. 

Würde die Frift nur von der Verkündung ab laufen, jo würde fie bei 
der Vorlegung des Teſtaments überhaupt nicht beginnen, da in diefem Falle ja 
feine Verfündung ftattfindet. 

4. Das Protokoll über die Eröffnung eines Teftaments unterliegt nicht 
den 88 168 ff. FrOG. Jaſtrow II 270 Muſter 164. 

5. Jaſtrow, FormB. II 257 Mufter 159 und 159a erörtert die Unter: 
ſchiede zwiſchen der Einſetzung einer Nacherbſchaft auf den Ülberreft und einer 
Anordnung nah $ 2269 mit Vorfchlägen für die praftifche Geftaltung der be= 
treffenden ZTeftamente je nad) den Umständen des Falles. 

2262. Der Erblafjer kann nicht verbieten, daß die Beteiligten vom 
Inhalte des Teftaments in Kenntnis gejegt werden. SeuffA. 58 325 (Dresden). 

8 2264. 1. Die Beftimmung bes $ 2264 Tann als eine vollitändige 
und erihöpfende in dem Sinne nicht gelten, daß fie bei Erbverträgen über: 
haupt nicht zur Anwendung zu fommen habe. RG. IW. 03 Beil. 37. 

2. Jaſtrow, DNotV3. 03 450 führt, aus, daß es zuläffig ift, beglaubigte 
Abſchriften auch als photographifche Abbilde herzuftellen, und hält dieſes Ver— 
fahren, bejonders beim eigenhändigen Zeftamente für empfehlenswert, damit im 
Verfehr die erforderlihe Prüfung der Echtheit des Teftaments ermöglicht werde. 


Achter Titel, 
Gemeinihaftlihes Teitament. 


Literatur: Götte, Iſt der ſtillſchweigende Ausſchluß der gefeglichen ——— Güter: 
gemeinschaft durch wechſelſeitiges Tejtament möglih? DIZ. 0 


8 2267. 1. Ein gemeinfchaftlihes eigenhändiges Teftament von Ehegatten 
ift nichtig, wenn dasſelbe zwar von dem einen Gatten eigenhändig gefchrieben, 
aber nicht durch Unterfchrift vollzogen ift, darauf die Erklärung des anderen 
Gatten folgt, daß er das Teftament als das feinige anerfenne und hieran fich 
eine Erklärung wiederum des erften Gatten anſchließt, daß das Teſtament auch 
als fein Wille gelten ſolle. Es muß vielmehr das eigenhändige Teftament des 
einen Ehegatten von diefem bereits durch Unterfchrift vollzogen fein, bevor die 
SERBIEN des anderen Ehegatten abgegeben wird. AGJ. 26 A 
44 (RG.). 

2. Sat 2. Das Datum braudt nad Ort und Zeit mit dem Datum 
des Teftaments nicht übereinzuftimmen; im Falle der Abmweihung muß das 
Datum der Beifügung ein jpäteres als das Zeitdatum des Teftaments fein. 
Strohal, Erbr. 322 Anm. 13. Ebenfo Endemann II $ 27 Anm. 27 und 
Mantey, R. 01430. Vol. SON, I zu $ 2267 Ziff. 2. Für Übereinftimung 
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des Ortes und Zeitdatums: Jaſtrow 1207 $ 2267 Anm. 3; Hölder, Iherings 3. 
41 324; Eihhorn, DNotV3. O1 248. 

Die Angabe des Datums durd jeden der beiden Ehegatten ift unter allen 
Umftänden erforderlid. Strohal (3) 322 Anm. 15 im Gegenfate zur 2. Aufl. 
179 Anm. 4. Ebenſo Pland:Ritgen, Erl. 2b zu $ 2267. A. A. Peijer 
333 und die dafelbit Anm. 3 Genannten. 

8 2269. Wird die legtwillige Verfügung nah Mafgabe des $ 2269 
Abf. 1 ausgelegt, jo ift der überlebende Ehegatte als alleiniger Erbe des zuerft 
verjtorbenen über den Nachlaß frei zu verfügen berechtigt, und die gemeinjam 
berufenen Dritten erlangen den Nachlaß erſt beim Tode des Letztlebenden als 
defien Erben, und zwar fomweit er dann noch vorhanden ift (Pland $ 2269 
Anm. 2). Der Überlebende darf allerdings, wenn er die Erbichaft aus dem 
Zeftament angenommen hat, gemäß $ 2271 Abſ. 2 die Erbeseinjegung nicht wider- 
rufen, fofern nicht das Teftament etwas anderes beftimm. KGEJ. 26 A 
54 (R®.). 

Die Folge der neuen Beitimmung des BEB. ift, daß der im Teftamente 
benannte Dritte fein Recht auf Nachlaß des Erftverftorbenen weder weiter vererben 
nod veräußern Tann; daß dagegen der überlebende Ehegatte über den ihm 
zugefallenen Nachlaß frei verfügen darf. Macht ein Kind fein Pflichtteilsrecht 
geltend, jo kann es ſich auf das angefochtene Teſtament nicht mehr zu feinen 
Gunften berufen, um fpäter den überlebenden Elternteil zu beerben; dies fände 
in MWiderfpruch mit dem vermutlihen Willen der Zeftatoren. 

Anders liegt der Fall bei dem fog. Berliner Teftament, wonach die 
Kinder mit dem überlebenden Ehegatten zujammen Erben des veritorbenen werden 
follen, und zwar der überlebende Ehegatte Vorerbe, das Kind Nacherbe. Will 
man die erheblichen Verfügungsbeihränfungen und die Schwierigkeiten für den 
überlebenden Ehegatten, den Nachlaß von feinem übrigen Vermögen zu fondern, 
vermieden miflen, fo muß der überlebende Teil als Alleinerbe und müſſen die 
Kinder als ausfchlieglihe Erben des Lestfterbenden bezeichnet werden. Dabei 
müßten die Kinder bei Ausübung des Pflichtteilsrehts von der übrigen Erbſchaft 
ausgefhlofien werden. Bericht über einen Vortrag Boldmanns, R. 03 521; 
vgl. SDR. 1 zu $ 2269 Ziff. 1. 

Über Auslegung des gemeinfchaftlihen Teftaments zur Entfcheidung der 
Frage, ob Nacherbe oder Erfagerbe, vgl. AG. Gruchots Beitr. 47 985. 

2271. 1. Nur die Erklärung des Widerrufenden bedarf der gerichtlichen 
oder notariellen Beurkundung; die Übermittlung diefer Erflärung an den 
anderen Ehegatten kann im allgemeinen auch formlos geſchehen. Strohal, 
Erbr. 333 Anm. 11. 

Der nicht gemeinjchaftlihe und in diefem Sinne einfeitige Widerruf einer 
forreipeftiven Verfügung bei Lebzeiten beider Ehegatten fann nur nad $ 2271 
Abf. 1 Sat 1 ftattfinden. Strohal, Erbr. 334 unter Aufgabe feines in der 
2. Aufl. 185 ff. vertretenen und von Loewenwald, Märfer, Wilfe, 
Matthiaß, Eihhorn und Lehmann aufgenommenen Standpunfts, daß ein 
Ehegatte mit Zuftimmung des anderen eine forrefpeftive Verfügung durch neue 
Verfügung von Todes wegen aufheben könne. — Ebenjo Küntzel, Gruchots 
Beitr. 41 606 und Pland-Ritgen, Erl. IIb zu $ 2271; vgl. hierzu IDR. 1 
zu $ 2271 Ziff. 1. 

2. Abf. 2. a) Im Falle der Annahme des ihm Zugewendeten ift der Über: 
lebende an jeine korreſpektive Verfügung fo gebunden, wie ein dur Erbvertrag 
gebundener Erblafler, er wird jedoch feine unmiderruflid gewordene korreſpektive 
Verfügung bei Vorhandenfein eines der Anfechtungsgründe der 88 2078, 2079 
grundfäglid nach den für die Anfehtung von Erbverträgen geltenden VBorfchriften 
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des $ 2281 Abf. 2 anfechten können. — Macht der überlebende Batte von 
feinem Anfechtungsredhte Gebrauch, fo erweiſt fih auch die Forrefpeftive Ver- 
fügung des vorverftorbenen Gatten als unwirſſam. Strohal, Erbr. 337, 338; 
vol. auch Planck-Ritgen, Erl. IV 3d zu $ 2271. 

Das Geſetz trifft feine Entſcheidung für den Fall, daß der überlebende 
Ehegatte, nahdem er in formgerechter Weiſe die Aufhebung feiner korreſpektiven 
Verfügung ausgefprodhen, jevoh noch bevor er fi über die Annahme oder 
Ausihlagung der ihm gemadten Zuwendung entichieden hat, ftirbt. — Iſt die 
vom Überlebenden errichtete und fpäter aufgehobene Verfügung feine Erbein- 
fegung, fo muß die Aufhebungsanordnung als wirkſam anzufehen fein, wenn 
der Erbe des überlebenden Gatten, auf welchen nad 8 1952 Abſ. 1 bzw. 
8 2180 Abf. 3 das Ausfhlagungsreht übergegangen ift, die Zumendung des 
vorveritorbenen Gatten ausihlägt. — Iſt die forrejpeftive Verfügung eine Erb: 
einſetzung, jo dürfte fie mit der Folgewirkung als aufgehoben gelten, daß aud) 
die forreipeftive Verfügung des vorverftorbenen Ehegatten in ſich zufammenfällt. 
Strohal, Erbr. 338 ff. 

Wilte 246 und Pland-Ritgen, Erl. II und IV zu 1a zu $ 2271, 
gelangen zu dem Ergebniffe, daß die Aufhebungsverfügung des Überlebenden die 
Aufhebung der früheren forrejpeftiven Verfügung nur dann bemwirke, wenn die 
Ausſchlagung der von dem vorverftorbenen Gatten gemachten Zumendung durd) 
den Überlebenden ſelbſt erfolgt. 

Hatte der Worverftorbene feine forrefpeftive Verfügung zugunften eines 
Dritten getroffen, fo ift der Ausfchlagung durch den Dritten diefelbe Bedeutung, 
die nah $ 2271 Abſ. 2 der Ausfchlagung der dem Überlebenden gemachten Zu- 
wendung zufommt, nicht beizumefjen. Strohal, Erbr. 340, 341. 

Hellwig, Verträge 648, 649, entſcheidet grundfäglih für die Auf- 
hebungsmöglichfeit durch Ausſchlagung des Dritten; vgl. auch Pland:Ritgen, 
Erl. IV 1b zu $ 2271. 

I) Hat der vorverftorbene Gatte durch forrefpeftive Verfügung ſowohl den 
Überlebenden als einen Dritten bedacht, fo fann der Überlebende fid die Mög- 
lichleit zur Aufhebung feiner forreipeftiven Verfügung dadurch fihern, daß er 
die ihnen gemachte Zumwendung ausfchlägt, wenn die Zuwendung an den Dritten 
im Verhältnifje zu der ihm gemachten von nebenfählihem Belang ift. An die 
Ausihlagung des dem überlebenden Gatten Zugewendeten knüpft fi die doppelte 
Folge, daß diefer nunmehr feine forrefpeftive Verfügung aufheben kann und daß 
die vom Vorverftorbenen zugunften des Dritten getroffene Verfügung nad) rüd- 
wärts hin als unwirkſam zu behandeln ift, wenn fi) beim Tode des Überlebenden 
herausftellt, daß diefer feine forrefpeftive Verfügung in der Tat aufgehoben hat. 
Strohal, Erbr. 341, 342. 

Mefentlih anders Pland:Ritgen, Erl. IV 1b a. €. zu $ 2271, welder 
in allen Fällen, in denen neben dem Dritten auch der überlebende Gatte durd) 
forreipeftive Verfügung bedacht ift, gleihmäßig enticheidet, dak die Verfügung 
des Vorverftorbenen zugunften des Dritten ald unmirffam zu behandeln ift, wenn 
der Überlebende das ihm Zugewendete ausgefhlagen und wenn er feine korre— 
jpeftive Verfügung aufgehoben hat. 

Um feine forrejpeftive Verfügung wirkſam aufheben zu fünnen, muß der 
überlebende Ehegatte auch die gefeglihe Erbfolge ausfchlagen, wenn der ge: 
feglihe Erbteil demjenigen gleihfommt, wozu er durch die forrefpektive Ver: 
fügung als Erbe berufen war. — Sielte die korreſpektive Anordnung gerade 
darauf ab, dem Überlebenden durch die Erbeinfegung fehr viel mehr zuzumenden, 
als er als geſetzlicher Erbe erhalten würde, jo fann ihm das geſetzliche Erbrecht 
belafjen werden. Strohal, Erbr. 342, 343. 
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$ 2273. 1. Sonderungsfähige Verfügungen des überlebenden Ehegatten 
find nur diejenigen, welche ihrer äußeren Form nad ausschließlich von ihm her— 
rühren. Alle äußerlich gemeinfhaftlihen find beim Tode des vorverftorbenen 
zu eröffnen, felbft wenn fie gemäß $ 2269 nur den Nachlaß des überlebenden 
betreffen. Gemeinfchaftlihe Anordnungen werden dadurh nicht zu einfeitigen 
bes überlebenden, daß dieſer fie beliebig abändern kann. Alle Verfügungen, 
welche verfündet find, müfjen den nicht anmwefenden Beteiligten gemäß $ 2262 
befannt gegeben werden, Dies hat ſchon beim Tode des vorveritorbenen Ehe— 
gatten ſelbſt hinfichtlih der Anordnungen zu gefchehen, welche der überlebende 
widerrufen fann oder die aus anderen Gründen jpäter in Wegfall fommen können. 
Meyer, HanjGerd. Beibl. 03 8; val. hierzu SDR. I zu $ 2273 Ziff. 1 und 2, 

2. Die Wiedereinſchließung des gemeinſchaftlichen Teſtaments hat in 
Gegenwart des überlebenden Teiles zu erfolgen. Sie fann unterbleiben, 
wenn der Überlebende fich mit der Offenbarung feiner Verfügungen einverjtanden 
erklärt. 

War das Teitament privatim aufbewahrt, fo wird es dem Einlieferer 
zurüdgegeben. Jaſtrow, Yorm.Bud II 273 Mufter 165 Anm. 4. 

3. An IDR. 1 zu $ 2273 Nr. 5 foll es heißen; Körner, R. O1 947; ebenfo 
Dremes, DI3. Ol 231; dagegen Grimm, daſ. 553. 


Bierter Abſchnitt. 
Erbuertrag. 


Ziteratur: Sauer, Teftamente u. Erbverträge in Bayern. Münden, I. Schweiger 
Berl. 1903. — Schäfer, Kann ein vor 1900 gejichloffener Erbvertrag von - Erblajjer 
nad) wre von $$ 2281 ff. BGB. angefochten werden? R. 03 29 - 33. 


8 2275. 1. Abf. 1. Der von einem in der ae beihränften 
Erblafjer — Erbvertrag iſt als nichtig zu behandeln. Strohal, Erb— 
reht 351 Anm. 9. Bol. Hellwig 601 Anm. 232. 

2. Abi. 2 u. 3. Hellwig 642 Anm. 327 neigt der Anfiht zu, daß ein 
wegen Geiſtesſchwäche, Verſchwendung oder Trunkſucht entmündigter Ehegatte oder 
Berlobter infolge feiner durch $ 2229 Abf. 3 ausgeſprochenen Tejtierunfähigfeit auch 
Ichlehthin zu einer vertragsmäßigen Verfügung von Todes wegen unfähig fei. 

Strohal 351 verneint dies, verlangt fogar, fofern die Che oder das Ver: 
löbnis zu Recht befteht, von dem Erblafjer nicht einmal die Vollendung des 
16. Lebensjahrs. 

8 2276. Das Erfordernis der gleichzeitigen Anweſenheit beider Teile 
beim Erbvertrage gilt für die bloße Zuftimmung des gefeglihen Vertreters ($ 2275 
Abf. 2) nicht. Jaſtrow I210 $ 2276 Anm. 2, 

Der Erbvertrag fann dazu benußt werden, um — in befchränfter Art — 
die Mirfungen der aufgehobenen Einkindſchaft zu erzielen. Unter näherer Dar- 
legung über die praftijche Gejtaltung ausgeführt bei Jaſtrow, Form. Buch II 
282 Mufter 170. 

Ss 2278. Die Beſtimmung eines Ehe- und Erbvertrags, da der Über- 
lebende die eine VBermögenshälfte als Vater: oder Muttergut auszuzeigen hat, 
wogegen er Alleineigentümer alles übrigen Vermögens mwird, enthält nicht feine 
Einjesung als alleinigen Erben. OLG. 7 356 (BayrOb8G.). 

$ 2281. 1. Ein Erbvertrag kann aud von dem dem Erblaffer als ledig— 
lich annehmend gegenüberjtehenden Teile angefochten werden. Strohal, Erbrecht 
361 Anm. 6; anders Hellwig 638, 657; vgl. auh Pland-Ritgen, Erl. 1 
zu $ 2281. 
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Fällt, nahdem der Erblaffer einem Pflichtteilsberechtigten den Pflichtteil 
rehtmäßig entzogen und über defjen Erbteil vertragmäßig verfügt hat, der Ent: 
zjiehungsgrund durch Berzeihung oder Beſſerung (vgl. 88 2336 Abf. 4, 2337) 
nadträglih fort, jo muß eine Anfechtung des Erbvertrags durch den Erblafjer 
nah $ 2078 Abf. 2 als zuläffig betrachtet werden. Strohal, Erb. 362 Anm. 8; 
Protokolle V 412, 413 und Pland-Ritgen, Erl. 2b zu $ 2281 erflären den 
Erblafjer in einem folden Falle nicht für anfechtungsberechtigt und billigen dem 
Pflichtteiläberechtigten lediglich den Pflichtteilsaniprud zu. 

2. Ein vor 1900 geſchloſſener Erbvertrag fann nah dem Inkrafttreten 
des BGB. von dem Erblafjer angefochten werden, jobald die Anfehtungsvoraus- 
fegungen des BOB. erfüllt find, ohne daß es darauf anfommt, ob auch nad) 
dem früher maßgebenden Nechte eine ſolche Anfehtungsmöglichkeit gegeben mar. 
Shäfer, R. O3 29 ff.; a. A. Habicht, Die Wirkung des BGB. auf zuvor 
entitandene Rechtsverhältniffe 760 ff. 

8 2284. Es empfiehlt fih, die Betätigung eines anfechtbaren Erbvertrags 
bei Lebzeiten des Gegentontrahenten diejem gegenüber und nad defien Tode dem 
zur Anfehtung Berechtigten gegenüber zu erklären. Jaſtrow, Form. Buch II 
287, Mufter 173. 

8 2290. Die Aufhebung des Erbvertrags kann in der Form des Che: 
vertragd erfolgen, wenn mit dem Aufhebungsvertrag ein Ehevertrag verbunden 
mar. Ob mit dem urfprünglihen Vertrag ein Ehevertrag verbunden wird, iſt 
gleichgültig. Jaſtrow a. a. D. 287, Mufter 174. 

8 2292. Perſonen, die ein gemeinjchaftlihes Teftament errichten fönnen 
($ 2265), fönnen einen zwijchen ihnen errichteten Erbvertrag, mag er aud vor 
Eingehung der Ehe gejchlofjen fein, durch gemeinfchaftlihes Teitament aufheben. 
Der Wortlaut des $ 2292 bereitet diefer der ratio Ivgis entfprechenden Aus: 
legung fein Hindernis. Strohal, Erbredt 389 Anm. 19. Pland:Ritgen, 
Erl, 2 zu $ 2292 und die dort Genannten verlangen, daß der durch gemein- 
Ichaftliches Teſtament der Ehegatten aufzuhebende Erbvertrag zu einer Zeit ges, 
fhlofjen fein müfje, zu der die Vertragſchließenden bereits Chegatten waren, 

8 2293. Die Frage der Berechtigung des Nüdtrittsberechtigten zum 
Nüdtritt fann, fofern die Vorausjegungen des $ 256 ZPO. vorliegen, jchon vor 
dem Erbfalle Gegenjtand eines Feititellungsitreits fein. Strohal, Erbredt 396 
Anm. 37; vgl. auh Pland:Ritgen Vorbem. 2 zu $$ 2293 ff. 

& 2294. Bol. zu $ 2242. 

8 2295. Der Notar, der auf Aufforderung des Amtsgerichts das Teita- 
ment perjönlih abliefert, fann Reiſekoſten und Tagegelder nit vom Gerichte, 
fondern nur von den Erben beanſpruchen. OLG. 7 261 (KG.); vgl. auch IDR. 
1 zu $ 2259 Ziff. 6. 

8 2298. 1. Was für den Fall der Nichtigkeit einer vertragsmäßigen 
Verfügung beitimmt it, gilt nicht ohne meiteres auch für den Fall der nad: 
träglih (etwa durh den Tod des Bedachten vor dem Erblafjer) eingetretenen 
Unwirffamfeit derſelben. Im Falle der erfolgreihen Anfehtung (aud nad 
dem Tode des anderen Teiles) ift $ 142 mafgebend. An eine ſolche Anfechtung 
knüpft fih nah rückwärts hin die Unwirkſamkeit der Verfügung des anderen 
Teiles. Strohal, Erbredt 403 Anm 3. 

2. Abf. 2 Sag 3. Die Ausihlagung braucht ſich nicht auf dasjenige zu 
erftreden, was dem Überlebenden durch einjeitige Verfügung von Todes wegen 
zugewendet iſt. Strohal, Erbredht 404 Anm, 7. 

8 2299. Eine in einem Erbvertrage getroffene einfeitige Verfügung kann 
aud in einem in Form des Ehevertrags errichteten Ehe: und Erbvertrag auf: 
gehoben werden, aber nur, wenn der Vertrag zwijchen denſelben Perjonen ge: 
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ſchloſſen mird, welde die Kontrahenten des Erbvertrags waren. Jaſtrow, 
FormBuch I $ 2299 Anm. 5 (219). 

8 2300. 1. Unter Bezug auf die Entfheidung des RG. 48 96, wonach 
auch diejenigen notariellen Erbverträge, deren Verſchließung unterblieben ift, zur 
gerichtlichen Eröffnung abzuliefern find, führt Jaſtrow (a. a. D. $ 2300 Anm. 1 
und 2) aus, daß auch folde Erbverträge abzuliefern find, die mit einem 
anderen Vertrage verbunden find, ferner auch diejenigen, bei denen die Parteien 
fih die übergebene Schrift haben zurüdgeben lafjen (vgl. $ 2277) und bei denen 
alſo nur das Protofoll vorliegt, endlih aucd Erbverträge, deren Wiederaufhebung 
gültig verabredet worben ift. Es wird auf die Miflichfeit des Zuftandes im 
legteren Falle hingewiefen und die Verallgemeinerung einer in Bayern bejtehen- 
den Einrihtung empfohlen, wonach die Urſchriften aufgehobener Erbverträge den 
Parteien ausgehändigt werden dürfen. 

2. R6. 53 390 ff.: Die Beftimmung der 88 2259, 2300, wonach Teſta— 
mente und Erbverträge an das Nachlaßgericht abzuliefern find, enthält feine 
Entjheidung der Frage, ob dieje, wenn fie fi in der Verwahrung eines Notars 
befunden hatten, nad) gefchehener Veröffentlichung diefem auf fein Verlangen wieder 
zurüdzugeben feien. Nad dem allgemeinen Sprachgebrauch ift unter Ablieferung 
nicht notwendig die endgültige Entäußerung des Befites einer Sache an einen 
anderen zu verftehen. Eine Ablieferung ift auch dann gefchehen, wenn die über- 
gebene Sache demnächſt wieder zurüdzugeben iſt. Geſchieht die Übergabe der 
Zeftamente und Erbverträge nad) dem ausgejprochenen Zwecke der 88 2259 ff., 
2300 behufs Eröffnung, fo fann recht wohl die Ablieferung nur zum 
vorübergehenden Zmwede der Publikation unter Vorbehalt der Rüdgabe 
nad gemachten Gebrauch angeordnet fein. Es ergeben auch meitere fpezielle 
Vorſchriften des BGB., daß die dem Nachlaßgericht abgelieferten Teftamente 
und Erbverträge keineswegs notwendig bei diefem Gerichte zu verbleiben haben. 
Gemäß 88 2273, 2300 find gegebenenfall® gemeinfame Teſtamente und Erbver- 

. träge, welche fih vor der Publifation durd das Nachlaßgericht in be— 
jonderer amtliher Verwahrung befunden haben, in diefe Verwahrung 
wieder zurüdzubringen, um jpäter wieder zur Publikation an das Nadhlap- 
gericht zu gelangen. . Neichsgejeglih fällt das Nahlafgericht keineswegs mit 
der Berwahrungsftelle zufammen, deren Beitimmung vielmehr landesgeſetzlich 
verſchieden geordnet fein fann. Auf der anderen Seite fann aber aud dem 
Umftande, daß im $ 2300 nit auch die Anmendbarfeit des $ 2264 für den 
Fall der Ablieferung von Erbverträgen angeorbnet ift, mafgebendes Gewicht 
für die Entiheidung der Frage nicht beigemefjen werden. Daß das im $ 2264 
gedachte Recht der Einfiht und der Entnahme von Abjchriften auch gegenüber 
den vom Nadhlafgerihte verfündeten gerihtlihen Erbverträgen 
gegeben ift, kann einem gegründeten Zweifel nicht unterworfen werden. Die 
Beitimmung des $ 2264 kann demnach als eine vollftändige und erfhöp- 
fende in dem Sinne nicht gelten, daß fie bei Erbverträgen überhaupt nicht zur 
Anwendung zu fommen habe. Eine unmittelbare oder mittelbare Ent: 
fheidung der vorliegenden Frage findet fih überhaupt nit im 
BGB. Nah dem Zufammenhange der Beitimmungen desjelben hat vornehmlich 
die Form der Erridtung von Tejtamenten und Erbverträgen beftimmt und die 
gefonderte amtliche Aufbewahrung ſowie die vollitändige Publifation derjelben 
gewährleijtet werden follen. Für die Entfcheidung der Frage, ob vom Notar 
aufgenommen und offen verwahrte Erbverträge nad der Eröffnung dur das 
Nahlafgeriht in Urfchrift wieder dem Notar zurüdzugeben find, ent- 
hält auch das Reichsgeſetz über die Angelegenheiten der freimilligen Gerichtsbar— 
feit feine Beftimmungen. In Ermangelung von Vorſchriften dieſes Geſetzes 
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fowie des BOB. muß die Entſcheidung auf der Grundlage des Landesrechts 
des einzelnen Bundesjtaats gefunden werden. Mönen aud) nad Art. 55 
des EG. 3. BGB. mit diefem die privatredhtlihen Vorſchriften der Landes: 
gejege grundjäglicd außer Kraft getreten fein, jo find doch davon nicht diejenigen 
Beitimmungen betroffen, welche lediglih Verfahrens vorſchriften bezüglich 
der Teftamente und Erbverträge enthalten. Inſoweit bleiben die Landesgejehe 
erhalten (vgl. insbejondere Art. 151 des EG. 5. BGB.). Das Reichsgeſetz 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerihtsbarfeit fodann hat 
im allgemeinen nicht den Charafter der Kopdifilation. Vielmehr 
beitimmt $ 200 desjelben generell, daß durch Landesgejege Vorjchriften zur Er— 
gänzung und Ausführung diejes Geſetzes auch infoweit erlafjen werden fönnen, 
„= * Geſetz Vorbehalte für die Landesgeſetzgebung nicht enthält (auch JW. 
03 Beil. 37). 


Fünfter Abfchnitt. 
Pflichtteil. 


Literatur: Bendix, Der außerordentliche Pflichtteil des Inteſtaterben, R. 03 258 
bis 259. — Bollenbeck, Beſchränkungen des Pflichtteils in guter Abſicht, NheinNot?. 
03 150—156. — Freudenthal, Wann beginnt die Ausſchlagungsfriſt für den Pflicht: 
teilöberechtigten, der als Nacherbe auf mehr als die Hälfte des gefeglichen Erbteilö berufen 
iſt? DIZ. 03 364, 365. — Pütter, Sat der Inteftaterbe einen Anſpruch auf den außer: 
ordentlichen Pflichtteil des BGB. $ 2325 und $ 2329? Gruchots Beitr. 47 318—355. — 
Bater, Anfpruc des Inteftaterben auf den außerordent!ihen Pflichtteil der $$ 2325, 2329. 
Gruchots Beitr. 47 527—532. 

8 2303. 1. Pütter, Grudots Beitr. 47 348 ff., meint, daß die 
Frage, wer pflichtteiläberechtigt fein fol, nicht von der Wiſſenſchaft, wie 3. B. 
der Begriff des Kaufes, Tauſches uſw. zu beantworten ift, jondern durch poſi— 
tives Geſetz feftgeitellt werden muß; er findet die, fonit im BGB. fehlende, 
Legal: Definition des Pflichtteilsberechtigten in dem $ 2303, wonach pflicht- 
teilöberehtigt nur ſolche Perjonen find, welde durdh Verfügung des Erb- 
lajjers von der Erbfolge ausgeſchloſſen find. Er jpricht deshalb dem 
Inteftaterben jeden Pflichtteildaniprud ab, und verfagt demjelben inäbefondere 
auch den Anſpruch auf den aukerordentlihen Pflihtteil, weil unter dem Pflicht: 
teiläberechtigten des $ 2325 wieder nur der nad $ 2303 Pflichtteilsberechtigte 
verjtanden werden dürfe, 

Diergegen mendet fih Vater, Gruchots Beitr. 47 527, und befonders 
Bendir, R. 03 258. Er folgert aus dem Gejamtinhalte der 88 2303— 2338, 
daß die Pflichtteilöberechtigung ſich an die objektive Nichterfüllung der Nechtspflicht 
des Erblafjers, gewiſſen Perfonen einen bejtimmten Wertbetrag zu hinterlafien, 
fnüpfe, und nur verjdieden geftaltet fei, je nachdem der Erblafjer durd Ver: 
fügung von Todes wegen ($$ 2303 ff.) oder durch Schenkung unter Lebenden 
($$ 2325 ff.) den Berechtigten verfürzt habe. 

2. Bendir, R. 03 253, fieht im einzelnen den Sinn der geſetzlichen Be: 
ftimmungen in folgenden Grundjäßen: 

a) Es beiteht die Rechtspflicht des Erblafjers, gemifjen Perfonen (Abtömm: 
lingen und Eltern jowie dem Ehegatten) einen beftimmten Wertbetrag (Pflicht: 
teil) zu hinterlaſſen. 

b) Der Pflichtteil beftcht in der Hälfte des Mertes des gefeglichen Erbteils 
($ 2303 Abi. 1 Sat 2). Hierbei wird jedoch für die Berechnung des Pflicht: 
teild unter den zur Erbfolge berufenen Abtömmlingen der geieglihe Erbteil in 
der Größe zugrunde gelegt, die er im Falle der gefeglichen Erbfolge durch Berüd: 
fihtigung der einzumerfenden Zuwendungen nad den für die Ausgleihungspflicht 
geltenden Vorſchriften erlangt ($ 2316 Abf. 1 und 2). 

Jahrbuch d. Deutfhen Rechtes II. 47 
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ec) Die Pflichtteilsberehtigung knüpft fih an die objektive Nichterfüllung 
der Rechtspflicht des Erblaſſers (a); fie bildet alfo die Kehrjeite diefer Pflicht. 
Solde Nichterfüllung liegt vor: 

a. wenn der Erblaffer durch eine Verfügung von Todes wegen (88 2303 ff.) 
den Beredtigten von der Erbfolge ausſchließt (4 2303) oder ihm einen gerin: 
geren als die Hälfte des geſetzlichen Erbteils hinterläßt ($ 2305) oder ihn durch 
eine Beichränfung oder Beſchwerung der in dem $ 2306 bezeichneten Art beein: 
trächtigt oder endlih ihn nur mit einem Vermächtniſſe bedenkt ($ 2307); 

B. wenn der Erblafjer durch eine an einen Dritten, inäbejondere aud an 
den eingeſetzten Erben bewirkte Schenfung unter Lebenden ($$ 2325 ff.) den 
Berechtigten verfürzt, ihm alfo nicht ſoviel hinterlaſſen hat, als der Pflichtteil 
betragen würde, wenn ber verſchenkte Gegenftand ſich zur Zeit des Erbfalld noch 
im Nachlaſſe befände. 

In dem erfteren alle ift der regelmäßige, in dem zweiten der auferordent- 
Ihe Pflichtteilsanipruh gegen den Erben gewährt. 

d) Der außerordentlihe Pflichtteilsanſpruch verfagt, wenn der Pflichtteils: 
berechtigte ſelbſt der alleinige Erbe ift, aber auch foweit der Erbe zur Ergänzung 
des Pflichtteils nicht verpflichtet iſt, z. B. infolge Beichränfung feiner Haft oder 
auf Grund peremtorifcher Einrede des $ 2328. Deshalb tritt hier an die Stelle 
des außerordentlihen Pflichtteilsanfpruhs ein Serausgabeanfprud des Pflichtteils- 
berechtigten gegen den Beſchenkten ($ 2329). 

e) Die Sinterlaffungspfliht zu a und die Pflichtteilsberechtigung zu b fällt 
nur in den gefeßlichen Ausnahmefällen ($$ 2333 ff.) fort. 

3. Vater, Grudots Beitr. 47 527, ftellt folgende Grundfäge auf: 

a) $ 2303 gibt feine den Begriff volljtändig erichöpfende Erklärung des 
Mortes Pflichtteil. 

b) Unter Pflichtteil veriteht das BGB. denjenigen Bermögenswert, welchen 
Eltern ihren Abkömmlingen, finderlofe Kınder ihren Eltern und ein Ehegatte 
dem anderen zu hinterlaffen verpflichtet find. 

ec) Das Recht auf diefen VBermögenswert fteht den bezeichneten Perfonen 
auch dann zu, wenn fie durch Inteftaterbfolge zur Erbſchaft berufen find; es 
bejteht ſchon, bevor eine legtwillige Verfügung errichtet ift. 

d) Aus diefem Pflichtteilsrecht entiteht dur den Tod und eine dasjelbe 
verleßende Berfügung des Erblafjers der Pflichtteilsanſpruch. 

4. Der Plihtteilsanfpruh ift micht der Kategorie der gefetlihen Ver— 
mächtniſſe zu unterftelen. Matthiaß (4) 498, im Gegenfage zur 1. und 
2. Auflage. 

5. Die deutichen Vorfchriften über Pflichtteilsreht und Erbunmürdigfeit 
haben für das internationale Privatrecht feinen zwingenden Charakter. Gegen 
Keidel, Journal de droit international prive 26 265 ff. übereimftimmend mit 
Niemeyer, Internationales Privatreht 169, Klein, Böhms 3. 13 89 ff. 

* 8 2304. Bol. IDR. J zu $ 2304 Ziff. 1, BayrOb8G. 3 510 und DI2. 
131. 

8 2305. Aud dem Inteftaterben kann ein Erbteil hinterlafjen werden, 
der geringer ift, als die Hälfte des geſetzlichen, wenn er ald Erbe weder ein: 
gelegt noch ausgefchloffen, fondern Intejtaterbe geworden ift, weil der Erblafjer 
in feinem Zejtamente die Erbſchaft auf einen Bruchteil befchränft hat ($ 2088). 
Vater, Gruchots Beitr. 47 530. 

8 2306. 1. Der Inteftaterbe ift ebenfo wie ber heres institutus zur 
Erbihaft berufen, wenn auch nicht durch letwillige Verfügung, fo doch durch 
Geſetz. Water, Gruchots Beitr. 47 530. 

2. Abſ. 2. Auch für den zum Nacherben eingejegten Pflichtteilsberechtigten 
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beginnt die Friſt zur Ausſchlagung der Nacherbſchaft erſt mit dem Eintritte des 
Falles der Nacherbfolge. Die Beſtimmung des 8 2142 Abſ. 1 gilt auch für den 
zum Nacherben eingefesten Pflichtteilsberechtigten; durch $ 2306 ift für den 
pflichtteilöberechtigten Nacherben feine Ausnahmeftellung in Beziehung auf, die 
Ausihlagungsfriit geihaften. Weegmann, Württ3FrG. 45 162ff. in Über: 
einftimmung mit dem OLG. 5 234 (KG.), gegen OLG. Naumburg (daf.) 360. 
Dal. hierzu Freudenthal, DI. 03 364 und oben zu $ 2142. 

8 2308. Hat der Pflichtteiläberechtigte einen Erbteil angenommen, ohne 
von den diefen belaitenden Beihränfungen und Beſchwerungen (die vieleicht erſt 
in einem fpäter aufgefundenen Teftament enthalten find) Kenntnis gehabt zu 
haben, jo muß ihm die Anfehtung der Annahme unter gemiffen Umftänden 
in demjelben Maße gewährt werden, wie fie $ 2308 für die Anfechtung der 
Ausihlagung gibt. Strohal, Erbr. 423 Anm. 23. Anders Plan d-Ntitgen, 
Erl. 1 zu $ 2308. 

8 2309. 1. Entferntere Ablömmlinge und Eltern des Erblafjers find 

auch dann pflichtteilsberechtigt, wenn der Abkömmling, der fie im alle der ge- 
feglihen Erbfolge ausjchliegen würde, von dem ihm zuftehenden Pflichtteils- 
anfpruche feinen Gebrauh madt. Strohal, Erbr. 427, Matthiaf II 500. 
Frommbhold 284 will die Vorſchrift des $ 2309 zuqunften der Eltern des Erb» 
lafjers zur Anwendung bringen, wenn der pflichtteilsberechtigte Ablömmling nad 
dem Erbfalle durch Vertrag mit dem Erben auf feinen Pflichtteilsanfprud ver: 
ichtet hat. 
e Iſt der nädhitftehende Abkömmling, jei e8 auch nur in Anfehung eines 
Anteils der Erbihaft, aber unbeſchränkt und unbefchwert im Sinne des $ 2306 
zur Erbfolge berufen, jo können die in Betracht kommenden entfernteren Ver: 
wandten ein Anreht auf den vollen Pflichtteil haben, wenn der Abkömmling 
durch Ausjchlagung des die Hälfte des gefehlichen Erbteils erreihenden Erb- 
teils fein Anreht auf den Pflichtteil verloren hat. Blieb der ausgejchlagene 
Erbteil hinter der Hälfte des gefeglichen Erbteild zurüd und ftand demnach dem 
nädjititehenden Abkömmling ein Pflichtteilsanfpruh noh in dem Mafe zu, in 
welhem er ihn auch im Falle der Annahme des Hinterlafjenen hätte geltend 
machen fönnen, jo gebührt den entfernteren Abfümmlingen ein um den Wert 
diefes Teiles geminderter Pflichtteil. Strohal 427, 428 (Sahlide Würdigung 
des Ergebnifies: Defanats: Programm 12). 

2. Hat der Erblafjer feinen einzigen Abkömmling von der Erbfolge aus- 
geihloffen und ihm den Pflichtteil mit Recht entzogen, fo beläuft ſich der Pflicht: 
teil des Überlebenden Ehegatten, auch wenn er, infolge der berechtigten Pflicht: 
teilsentziehung, nad) $ 2309 mit dem als Verwandten der zweiten Ordnung in 
Betraht kommenden Vater des Erblaffers fonfurriert auf ein Achtel der Erb— 
ſchaft. Der Berehnung des Prlichtteild des Vaters muß dagegen diejenige Ge- 
ftaltung der gejelichen Erbfolge zugrunde gelegt werden, welche fich ergibt, wenn 
der Vater als einziger Verwandter zweiter Ordnung mit dem überlebenden Ehe— 
gatten zufammentrifft. Der Pilichtteilsanfpruh des Vaters erjtredt ſich demnach 
im fonfreten Falle auf ein Viertel der Erbſchaft. Strohal 442. 

Diefe Schon in dem Defanats: Programme 13 ff. vertretene Auffafjung hat 
feitdem allgemeine Zuftimmung gefunden. 

8 2311. 1. Die infolge des Erbfalls durch Vereinigung erloſchenen 
Rechtsverhältniſſe müſſen für die Wilichtteilsberechnung als nicht erlofchen be— 
handelt werden, Strohal 443. Im Ergebnis ebenio Schiffner 29 Anm. 7 
und Planck-Ritgen, Erl. 2c zu $ 2311. 

2. Gehört zum Nachlaß eine noch nicht angenommene oder ausgefchlagene 
Erbſchaft oder ein jolhes Vermächtnis, und fchlägt der Erbe die qu. Erbichaft 
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bzw. das Vermächtnis aus, fo muß auf Verlangen des Pflichtteiläberehtigten die 
dem Nachlaſſe durch die Ausfchlagung entgangene VBermögensvermehrung bei der 
Berehnung des Pflichtteild mit berüdjichtigt werden. Strohal 444. Im ent- 
gr Sinne entfheidet Pland:Ritgen, Erl. 2a zu $ 2311. 

Abi. 1 Satz 2. Der Voraus ift bei der Berechnung des Pflichtteils der 
Eltern "es Erblafjerd mit in Anfag zu bringen, wenn er im fonfreten alle 
dem überlebenden Ehegatten niht gebührt (dies trifft auch zu, wenn dem über— 
lebenden Ehegatten gegenüber der Anſpruch auf den Voraus mit Erfolg wegen 
Erbunmwürdigfeit angefochten worden iſt). Strohal 447, 448. Ebenjo Kipp- 
Windſcheid (8) III 400 Ziff. 2, Pland-Ritgen, Erl. 2:1 zu $ 2311. 

& 2314. 1. Der Pflichtteilsberechtigte, der nicht Erbe ift, hat das Recht 
auf Auskunfterteilung nicht gegen den Teftamentsvollitreder. RG. Seufffl. 58 74. 

2. Unter dem „Beitande des Nachlaſſes“ find nur die Aktiva zu verftehen. 
OLG. Noftod, Medl3. 21 222, vgl. IADR. 1 zu $ 2314 Ziff. 1. 

8 2315. 1. Freie Interpretation wird meift zu dem Ergebnifje 
führen, daß in ber die Anrechnung auf den Erbteil enthaltenden Beftimmung auch 
die der Anrechnung auf den Pflichtteil mit enthalten iſt. Strohal, Erbr. 466; 
vgl. Hierzu JDR. J zu $ 2315 Ziff. 1. 

Hatte der Erblaffer bei einer dem Pflichtteildberechtigten unter Lebenden 
gemachten Zuwendung beftimmt, daß fie diefem auf den Pflichtteil angerechnet 
werden follte, und fommt es troßdem zur regelmäßigen gejeglihen Erbfolge, jo 
muß fi der Empfänger den Wert der erhaltenen Gabe auf feinen gejeglihen 
Erbteil anrechnen lafien. Strohal, Erbr. 467 (zurüdhaltender 2. Aufl. 246). 

Beiteht die Zumendung in einer von dem Vater oder der Mutter dem 
pflichtteilsberechtigten Kinde gewährten und den Vermögensverhältnifien des Ge— 
bers entfprechenden Ausstattung ($ 1624) und war eine Rechtäpflict des Gebers 
zuc Gewährung der Ausftattung begründet (3. B. nad) $$ 1620— 1623), fo 
fann der Empfangsberechtigte die Gewährung der Ausitattung mit der Maßgabe 
des 8 2315 Abf. 1 ablehnen ohne in Empfangsverzug zu geraten. Strohal, 
Erbr. 467. Ebenfo Pland-Ritgen Erl. 3b zu $ 2315; Serzfelder 611. 

2. Ein Pflihtteilsberechtigter, defjen anzurechnender Norempfang den ihm 
zuftehenden Pflichtteil Ddedt, ift im Sinne des $ 2309 als ein Abfümmling an— 
zufehen, der den Pflichtteil allerdings „verlangen“ kann. Strohal, Erbr. 470. 

Hat der Erblafjer hinfichtlih des Abkömmlings, objchon diefer in Anfehung 
feines Pflihtteild durch den anzurechnenden Borempfang vollftändig gededt ift, 
es bei der gefeglichen Erbfolge bewenden laflen, und jchlägt hier der Abkömm— 
ling aus, oder hat der Erblafjer gegenüber dem einzigen (nachfommenlojen) Ab- 
kömmlinge, der einen feinen Pflichtteil vollftändig dedenden, anrehnungspflichtigen 
Vorempfang erhalten hatte, die Erbunmwürbdigfeit mit Erfolg geltend gemacht, jo kann 
der Ablömmling einen Pflichtteil überhaupt nicht mehr „verlangen“. Strohal, 
Erbr. 470, 471. 

Zu diefem fachlich nicht befriedigenden Ergebniffe fommt auch Pland: 
Nitgen Erl. V zu $ 2315. Anders Endemann II $ 131 Anm. 15, der 
$ 2051 Abi. 1 aud hier zur entfprehenden Anwendung bringen mil. 

3. Iſt ein Pflichtteiläberechtigter, der fi einen Worempfang auf den 
Pflichtteil anrechnen zu laſſen hat, auf einen die Hälfte des gejeglihen Erbteils 
nicht überfteigenden Erbteil unter Beifügung von Beichränfungen und Beſchwe— 
rungen als Erbe eingejegt, jo haben die vom Erblaſſer angeordneten Beichrän: 
fungen und Bejchwerungen nur dann als nit angeordnet zu gelten, wenn der 
Wert des freien Erbteild unter Zurehnung des anzurehnenden Vor— 
empfanges den Wert des nah $ 2315 berechneten Pflichtteils nicht überfteigt. 
Underenfalls hat der Pflichtteilöberechtigte die Wahl, den hinterlafjenen Erbteil 


8$ 2315, 2316. Fünftes Bud. Erbredit. 741 


mit Beihränfungen und Beſchwerungen anzunehmen, oder aber auszufchlagen 
und hinſichtlich desjenigen Betrags, welcher ihm bei Anrechnung des Vor— 
empianges als effeltiver Pflichtteil noch gebührt, den Pflichtteilsanfpruch geltend 
zu mahen. Strohal, Erbr. 472, 

MWejentlih anders Pland-Ritgen, Erl, 2b zu $ 2315, welcher die An- 
ſicht vertritt, daß bei Einſetzung des Pflichtteildberehtigten zu einem die Hälfte 
des geſetzlichen Erbteild nicht überjteigenden, mit Beſchränkungen und Beſchwe— 
rungen belafteten Erbteil die Anordnung der Beihränfungen und Beſchwerungen 
jelbjt dann als nicht geſchehen gelten muß, wenn der Mflichtteilsberechtigte bei 
Anrehnung feines Vorempfanges binfichtlih feines Pflichtteilsanfpruhs voll be- 
friedigt iſt. 

4. Abi. 2. Die Betimmung, daß der Wert der Zumendung dem Nach— 
lafje hinzugerechnet wird, bezieht ſich grundfäglih nur auf den Fall der Berech— 
nung des Pflihtteils desjenigen Pflichtteilöberechtigten, welcher die Zuwendung 
erhalten hat. — Eine nad) $ 2316 Abf. 1 zu berüdjichtigende Zuwendung fommt, 
fofern ihre Anrechnung auf den Pflichtteil wirkſam beftimmt ift, auch den übrigen 
pflichtteilsberechtigten Ablömm lingen zuftatten. 

Bei Berehnung des Pflihtteild des Überlebenden Ehegatten wird der Wert 
der einem anderen Pflichtteilsberechtigten nad) Mafgabe des $ 2315 gemachten 
Zumendung nur infomweit zu berüdjichtigen fein, als fie in einer Schenkung befteht 
($ 2325). Strohal, Erbr. 471. Ebenſo Pland-Ritgen, Erl. 4 zu $ 2315. 
Anders Endemann $ 131 Ziff. 2b und Frommhold 284 Ziff. 4, welche die 
nad $ 2315 vorzunehmende Zurehnung des Vorempfanges eines Pflichtteils- 
berechtigten zum Nachlaß in allen Fällen aud den übrigen Pflichtteilsberedh- 
tigten zuftatten fommen lafjen wollen. 

5. Die Hinzurehnung erfolgt immer nur bei Feſtſtellung des Pflichtteils 
desjenigen, der das anzurechnende vorausempfangen hat. Matthia II 508. 
Anderer Meinung: Endemann III 596, bei. Note 20. 

6. Kreß, Erbengemeinihaft 218 ff.: Die VBerüdfihtigung anrechnungs— 
und ausgleihungspflichtiger Zuwendungen bei der Pflichtteilsberehnung. 

7. Ab. 3. Die entiprehende Anwendung des $ 2051 Ab. 1 ift aud 
dann geboten, wenn nur ein pflichtberechtigter Ablöümmling in Frage kommt. 
Strohal, Erbr. 469, 470. 

8. Die Frage, inwieweit eine Anrehnung von Zumendungen auf den 
Pflichtteil ftattzufinden hat, ift eine erbrechtlihe. Sie unterliegt daher hier, wo 
die Erblafjerin am 23. März 1900 geftorben ift, nad Art. 213 des EG.z. BGB. 
ausschließlich der Beurteilung nad neuem Rechte. RG. IW. 03 48. 

& 2316. 1. Bezüglih der Trage, ob die Pflichtteilsberehnung nad 
8 2316 einzutreten hat, und melde Abkömmlinge dabei mitgezählt werden, bleibt 
ein Erbe, der auf fein Erbrecht ſchlechthin verzichtet Hat, fowie die Abfümmlinge 
des Verzichtenden, auf welche der Verzicht ſich miterjtredt, ganz außer Betradt. 

Es werden jedoch diejenigen Abkömmlinge mitgezählt, 

a) die lediglich auf ihr Pflichtteilsrecht, nicht aber auch auf ihr gejegliches 
Erbrecht verzichtet haben; 

b) die in Verbindung mit einer rechtmäßigen Entziehung des Pflichtteils- 
rechts von der gefeglihen Erbfolge ausgeſchloſſen find; 

c) melde die ihnen zur Sälfte ihres gejeglichen Erbteild oder darüber 
hinaus unbejhränft und unbeſchwert angebotene Erbfolge ausgefhlagen haben 
und nun auch den Pflichtteil nicht verlangen können; 

d) gegen melde die Erbunmwürdigfeit mit Erfolg durch Anfehtung geltend 
gemadt worden if. Strohal, Erbr. 491—493. 
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Ebenjo Hellmann 234; Schiffner 43 und Matthiaf $ 159; jett auch 
Cofad II $413 Anm. 7 und Pland-NRitgen Erl. 1a zu 8 2316. 

2. Ergibt fih für den Pflichtteilsberechtigten durch Berüdfichtigung der 
Ausgleihungspfliht Fein pofitiver Pflichtteilsanfprud, jo ift er troßdem im 
Sinne des 8 2309 als ein Abkömmling anzufehen, der den Pflichtteil „verlangen“ 
ann; fein Vorhandenjein jchlieft demnach das Pflichtteilsreht der in Betracht 
fommenden entfernteren Verwandten des Erblafjerd aus. Strohal, Erbr. 493, 
494 im Gegenjage zu (1) 97 (vgl. aber Defanatsprogramm 18 ff.). 

3. Kreß, Erbengemeinfhaft 216 ff.: Berüdjihtigung der Ausgleihung 
bei der Pflichtteiläberechnung. 

4. Abi. 3. Obgleih nur $ 2050 Abf. 1 angezogen ift, wird auch für 
die Zumendungen, die im $ 2050 Abſ. 2 aufgeführt find, dasjelbe gelten müſſen, 
was $ 2316 Abi. 3 hinſichtlich der Ausftattung beftimmt. Strohal, Erbr. 480 
im Gegenſatze zur 2. Aufl. 256, 257. Ebenſo Pland:Ritgen Erl. 4 zu 
$ 2316, fomwie die dort Berufenen. 

Anderer Anfiht: Droft, NhHeinNot3. 44 304, 305; Wilfe 277 und 
Kipp-Windſcheid 403 II a. E. 

5. Abf. 4. Ein auf den Pflichtteil anzurechnender Ausgleihungspoften 
wird nicht dem Geſamtbeſtande des Nachlafjes, ſondern nur demjenigen Teile des» 
felben, der den ausgleihspflichtigen Abkömmlingen zukommt, hinzugerechnet. 
Matthiaß II 512. 

Iſt der Pflichtteil dur den Anrechnungs- oder Ausgleihungspoften gedeckt, 
fo ift der Pflichtteilsberechtigte troßdem ein folcher, der den Pflichtteil verlangen 
fann ($ 2309); überfteigt der VBorempfang den Betrag des Pflichtteils, jo behält 
der Pflichtteilsberechtigte das Mehr über den Pflichtteiläbetrag ($ 2056). 
Matthiaf 513. 

6. Der Wert einer ausgleihspflihtigen und gleichzeitig nad) $ 2315 an— 
zurechnenden Zumendung wird, beim Vorhandenfein eines überlebenden Ehegatten, 
nit nur demjenigen Zeile des Nachlaſſes, welher nah Abzug des Erbteild des 
Ehegatten verbleibt, jondern dem Geſamtnachlaß hinzugeredhnet. Strohal, 
Erbr. 481—487. 

Für die einfache Anwendung der Formel des $ 2316 Abf. 4: Pland- 
Nitgen Erl. 5b a. E. zu $ 2316; Kipp-Windſcheid II 401; Cofad I 
8 413 IV; Matthiaß II 8 159 f, 

Sind neben dem Empfänger der Zumendung noch andere Pflichtteils- 
berechtigte vorhanden, und käme diefen gegenüber der VBorausempfang bei der 
gejeglihen Erbfolge zur Ausgleihung, jo dürfte die Dinzurechnung der Zuwen— 
dung zum Geſamtnachlaß aud bei Beftimmung der Pflichtteile diefer Pflicht: 
teilöberechtigten geboten fein; trifft ein anrechnungspflidtiger Abfömmling mit 
dem überlebenden Ehegatten zufammen, jo findet die Zumendung bei der 
Berehnung des Pflichtteild des letzteren nur dann Berüdfihtigung, wenn fie 
ſchenkweiſe erfolgt war und nur nad Mafgabe der $$ 2325 ff. Strohal, 
Erbr. 488, 489, 

8 2317. 1. Cohn, Grudots Beitr. 47 233 ff.: Der Verziht auf den 
Prlichtteil als Erbteil, wie der Verzicht auf den letzteren überhaupt, ift Verzicht 
auf ein Recht; als Verzicht auf ein Recht bedarf er nicht der Vertragsform, weil 
das Geſetz diefe Form nicht vorgefchrieben hat. Aber feine Wirkungen find be: 
ſchränkte. Der Erbe hört, da er nicht ausgejchlagen hat, nicht auf, Erbe zu fein, 
er haftet aljo der Gläubigerfchaft, und die Miterben brauchen ihn feiner Ver: 
pflihtungen nicht zu entbinden. Soll das letztere geſchehen, fo bedarf es hierzu 
des Vertrags. Tatſächlich wird alfo in den meilten Fällen des Verzichts auf 
den Pflichtteil der Vertrag faum zu entbehren fein. Der Verzicht des alleinigen 
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Erben fäme immer nur in Beziehung auf eine andere Perjon, auf die das Erb- 
recht übertragen werden foll, in Betracht, er könnte als Erbſchaftslauf im Sinne 
des $ 2371 zu erachten und dann ber Form des lehteren zu unterwerfen fein. 
Der abjtrafte Verzicht auf das Erbrecht, abgejehen vom Pflichtteilsrecht, ift dem 
BGB. unbekannt. 

2. Meder die irrtümliche Annahme, nur unter Verzicht auf den Pflichtteil 
ein Vermädtnis annehmen zu dürfen, noch der Irrtum über den Wert eines 
ihm vermadhten Gegenstandes berechtigen den Pflichtteildberedhtigten, den von ihm 
auf den Pflichtteil erklärten Verzicht anzufedhten. OLG. Colmar, DIZ. 03 576. 

3. Die Verhältnifje der Pflichtteilsberehtigten gehören zu den erb= 
rehtlihen Verhältnifien im Einne des Art. 213, da ihre Rechte, obwohl fie 
dem Grunde nah in den ſchon vorher vorhanden gemwejenen perjönlichen Be: 
ziehungen wurzeln, do als klagbare Anſprüche erft mit dem Tode des Erblafjers 
zur Entjtehung fommen. RG. 54 243, IW. 03 Beil, 51. 

8 2318. 1. Da der Voraus bei der Berehnung des Pflichtteild der 
Eltern des Erblafjers außer Betradt bleibt ($ 2311), fann er von dem Erben 
wegen der ihn den Eltern gegenüber treffenden Pflichtteilslaft nicht gelürzt werden. 
Strohal, Erbr. 458 Anm. 6. 

2. Abf. 3. Unter dem Pflichtteil ift hier auch das zu verftehen, womit 
fi der Pflichtteilsberedhtigte gegebenenfalls für feinen wirklihen Pflichtteil als 
befriedigt anjehen muß ($ 2306), Matthiaf II 523. 

3. Kreß, Erbengemeinfhaft 93 ff.: Tas Kürzungsrecht der pflidhtteils- 
beijchwerten Miterben gegenüber Vermädhtnifien. (Beifpiele.) 

$ 2319. 1. Das Xeiftungsverweigerungsreht muß dem Erben jelbft 
dann zuaeiproden werden, wenn er das Recht zur Beichränfung der Haftung 
bereitö einaebüßt hat. Strohal, Erbr. 458 Anm. 5. Vol. auch Pland- 
Nitgen Erl. 4 zu $ 2319. 

2. Kreß, Erbengemeinihaft 92 f.: Gegenüber dem ordentlihen Pflicht: 
teilsanſpruche fteht dem pflichtteilsberechtigten Miterben vor der Teilung fein 
Kürzungsrecht zu. 

88 2321, 2322. Kreß, Erbengemeinfhaft 95 ff.: Beiſpiele über die 
Kürzungsredhte der Miterben. 

88 2325|. 1. Sat den Anſpruch aus den 8$ 2325ff. aud der 
Snteftaterbe? Dies bejaht Water, Gruchots Beitr. 47 532. Auch Etrohal 
525. Einem zur gejeglihen Erbfolge gelangenden Pflichtteilsberechtigten fteht 
ein Anfprud auf Pflichtteilsergänzung gegen den Miterben bzw. den Beicheniten 
gleihfalls zu, wenn der Wert des gejeglihen Erbteild hinter dem Betrage des 
durch Sinzurehnung des verfchenkten Segenftandes zum Nachlaß erhöhten, Pflicht: 
teild zurüdbleibt. Ebenfo Bendir, R. 03 259: Der außerordentlihe Pflicht: 
teilsaniprud wie der fubjidiäre Serausgabeaniprud ($ 2329) fteht unter den 
gejeglihen Vorausſetzungen aud den Intejtaterben zu. Anders Pütter, 
Grudots Beitr. 47 348, welcher dem zur geſetzlichen Erbfolge gelangenden Pflicht: 
teilsberechtigten einen Aniprud auf Pflichtteilsergängung nicht zugeiteht. 

2. Als „Dritter“ im Einne des $ 2325 ift jeder andere im Gegenfahe 
zu dem Pflichtteiläberechtigten zu verftehen. Vater, Gruchots Beitr. 47 532. 

3. Sat ein Pflichtteilsberechtigter von der fein Net auf Pflichtteilser- 
gänzung begründenden Schenkung des Erblafjers erft Kenntnis erlangt, nachdem 
er den ihm angefallenen, mit Beſchränkungen und Beſchwerungen belafteten Erb: 
teil oder ein folches Vermächtnis mit Rüdjiht darauf angenommen hat, daß 
durh den Wert des freien Erbteils fein ordentliher Pflichtteil gededt fei, fo 
muß ihm entweder gejtattet fein, den gemachten Erwerb der Erbſchaft anzu: 
fehten, oder es muß in Anjehung der Pflitteilsergänzung für alle Beteiligten 
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praktiſch dasjelbe Refultat hergeftellt werden, das im Falle der Ausſchlagung 
des vom Pilichtteilsberechtigten gemachten Erwerbes fih ergeben haben würde. 
Strohal, Erbr. 511—513. Für die Möglichkeit der Anfechtung Sciffner 54. 

Pland:Ritgen gibt die Billigfeit der vorgefchlagenen Löfungen zu, hält 
aber die Möglichkeit einer Abhilfe durch die lex lata für ausgefchloffen. 

Widerſpruchsvoll Frommhold 295 Ziff. 1 und 2. 

Hellmann 235 gibt dem WPilichtteiläberechtigten ein Recht auf die Er: 
gänzung und bürbet die Laft dem Erben, ohne Kürzung der dem Pilichtteils- 
berechtigten auferlegten Vermächtniſſe, auf. 

4. 8 2325 gibt dem Pflichtteilsberechtigten eine Ergänzungflage, welche 
in eriter Linie gegen den Erben und erft in zweiter Zinie — wenn und fomeit 
eine Verpflichtung des Erben zur Ergänzung nicht beiteht — nad $ 2329 
gegen den Beihenften zu richten iſt. Auch diefer Anſpruch gegen den Be- 
fchentten gehört zu den „erbrechtlihen Verhältnifjen“ des Art. 213 EG. RE. 
54 241, IW. 03 Beil. 51. dj. u. 3iff. 1 zu $ 2329.) 

5. Bei Anwendung der 88 2325 ff. iſt allein entjcheidend, ob das Pflicht- 
teilsrecht zur Zeit des Erbfalls nah Maßgabe des 8 2303 befteht. Ob die 
Schenfungen zu einer Zeit erfolgten, wo die Möglichkeit eines Pflichtteilärehts 
noch nicht gegeben war, ift ohne Belang. RG. IW. 03 Beil. 128. 


6. Ob die Vorschriften der 88 2325 ff. überhaupt anwendbar find, wenn 
es jih nicht um eine Zumendung an eine dritte bereits eriftierende phyſiſche 
oder juriftiihe Perfon, fondern um die Dotierung einer Stiftung handelt, 
welche ſelbſt erft durch den die fragliche Dotierung enthaltenden Stiftungsaft ins 
Leben gerufen wurde, fann als zweifelhaft bezeichnet werden. Da jedoh im 
wirtfchaftlihen Ergebniffe für den Pflichtteilsberechtigten Fein Unterichied bejteht, 
ob der Erblaffer fein Vermögen durh die Erridtung einer Stiftung oder 
durch ſchenkungsweiſe Zuwendung an eine bereit3 bejtehende Stiftung ver- 
ändert und da der den Beitimmungen der $$ 2325 ff. zugrunde liegende leitende 
Gedanke in beiden Fällen in gleiher Weife zutrifft, fo erjcheint e8 geboten, eine 
entjprehende Anwendung der fraglihen Gejegesbeftimmungen auch in den Fällen 
zuzulafien, in welchen vom Erblafjer durch Rechtsgeſchäft unter Lebenden nicht 
eine bejtehende Stiftung bereichert, fondern eine neue Stiftung begründet 
worden war. RG, 54 399 ff, IW. 03 Beil. 73, DIZ. 03 321. 

7. Die Beltendmahung des Pflichtteilsergänzungsanſpruchs feitens des 
Zeftamentserben erfordert nicht die Ausfhlagung der Erbihaft. RG. 54 399, 
IW. 03 Beil. 73. 

8. Befindet fih nit mehr der geſchenkte unverbraudhbare Gegenftand, 
fondern nur ein Nquivalent zur Zeit des Erbfalls im Vermögen des Beſchenkten, 
fo iſt auch hier die Zeit des Erbfalld für die Wertbeitimmung maßgebend. 
Matthiaß II 515 Anm. 1, Schiffner 53 Note 33, 

Hat der Pflichtteiläberechtigte in Unkenntnis feines Ergänzungsanipruhs 
das ihm über den gejeglihen Pflichtteil hinaus Hinterlafjene angenommen, fo 
wird ihm das Hinterlaffene ohne Berüdfihtigung der Beichwerungen auf die 
Ergänzung angerechnet, ihm aber auch die Anfechtung der Annahme zu geitatten 
fein. Matthiaß 515, Schiffner 54 Note 38. 


9, Strohal 526: Hat der Pflichtteilöberechtigte jelbit ein Geſchenk von 
dem Erblafjer erhalten, fo bleibt diefes unberüdjichtigt, wenn zur Zeit des Erb- 
falls zehn Jahre jeit der Leiltung des verjchentten Gegenſtandes veritrihen find. 
Anders Pland-Ritgen Erl. 4 zu $ 2327 unter Berufung auf Protofolle 
VI 105. 
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8 2326. Der Pflichtteilsberechtigte fann die Ergänzung des Pflichtteils 
auch dann verlangen, wenn ihm die Hälfte des gefeglichen Erbteild und grund: 
fäglih aud dann, wenn ihm mehr als die Hälfte unbeſchränkt und unbefchwert 
binterlafjen if. Bier haben wir aljo einen „Pflichtteil” und einen „Pflichtteils- 
beredhtigten”, den die 88 2303 ff. nicht fennen. Der aufßerordentlide 
Pflichtteilsanſpruch ift hier gegeben, während der regelmäßige 
verfagt iſt. Bendir, Privatr, 880 und R. 03 259. 

8 2329. 1. RG. 54 243 ff.: Der ſeitens des Pflichtteilsberechtigten dem 
Beſchenkten gegenüber zu erhebende Anſpruch ift nad) den Beitimmungen des BOB. 
keineswegs etwa als eine aus der Perfon des Erblafjers bzw. aus dem urjprünglich 
(infolge des Schenfungsvertrags) zwiſchen dem Gefchenfgeber und dem Bejchenften 
entitandenen Nechtöverhältnifje hHergeleitete Nevofationsflage oder als eine 
(der actio l'auliana nachgebildete) reine Anfehtungsflage aufzufaffen. Der 
Standpunkt des BOB. ift vielmehr ein anderer. Es hat in feinem das Erbrecht 
regelnden fünften Buche, und zwar unter den vom Pflihtteil handelnden 
Vorſchriften, bezüglich der pflichtwidrigen Schenkungen den im $ 2325 enthaltenen 
Sat an die Spihe geitellt. Danach wird dem Pflidtteilsberechtigten eine Er— 
gänzungsflage gegeben, melde — abweichend von den meilten bis dahin in 
Deutichland geltend gemwejenen Rechten — vgl. Motive V 449, 454, 455, 
456, 467, ſowie Protofolle 7263 ff. und Dentihrift 288 — in erfter Linie 
gegen den Erben, ausnahmsweiſe — im alle des $ 2329 — gegen den 
Beſchenkten zu richten ift, in beiden Fällen aber als ein auf dem Pflichtteils- 
rechte beruhender und auf Ergänzung des Pflichtteild gerichteter Anſpruch infofern 
diefelbe rechtlihe Natur aufmweilt, ald es jih dabei um ein erbredtlidhes 
Schuldverhältnis handelt, auf mweldes die Beitimmung des Art. 213 EG. 
um BGB. anzuwenden ilt. 

2. Bei unbeihränfter Haftung des Erben entjteht der Anjprud auf Heraus: 
gabe gegen den Beſchenkten niemals; die Gefahr der Zahlungsunfähigfeit des 
Erben trifft dann den Pflichtteilsberechtigten. Matthiaß II 516. 

3. Der Anſpruch auf Ergänzung des WPflichtteils kann gegen den Be- 
ichenkten geltend gemacht werden, wenn der bejchränft haftende Erbe wegen In: 
fuffizienz des Nachlafjes zur Ergänzung des Pflichtteild nicht verpflichtet ift; 
der Beſchenkte haftet jedoch Hinjichtlich der Pflichtteilsergänzung nicht, wenn der 
Erbe, fei es auch nur aus dem Grunde, weil er wegen VBerfäumung der In— 
ventarfriit ($ 1994) für die Nachlaßverbindlichkeiten ſchlechthin unbejchränft 
haftet, zur Leiftung der Pflichtteilsergängung verpflichtet if. Strohal 516, 
517; Scdiffner 55, Pland:Ritgen Erl. 2a zu $ 2329, Böhm und Hell: 
mann, SDR. J zu $ 2329. 

4. Der Pflichtteilsberechtigte fann hier der alleinige Erbe fein, nicht 
bloß der Miterbe. Der Alleinerbe aber ift niemals Pflihtteilsberechtigter im 
Sinne der $$ 2303 ff., denn aud in dem Gabe 2 deö $ 2306 bildet die Aus 
ſchlagung des Erbteild die Vorausfegung des regelmäßigen Pflichtteilsanſpruchs. 
Lesterer jteht dem Alleinerben niemals zu, da es eine logiihe Unmöglid- 
feit ift, daß diefer durh eine Verfügung von Todes wegen von 
der Erbfolge ausgefhlofjen oder darin beeinträdtigt if. Bendir, 
R.03 258, 259, 

8 2335. 1. RO. IW. 03 Beil. 81, $ 2335 gewährt jedem Ehegatten, 
auch demjenigen, der die Scheidungsflage ſchon eingeleitet hat, das Recht zur 
Entziehung des Pflichtteild. ine Einſchränkung diefes Rechtes ergibt fih aus 
$ 1933 nidt. (auh DAIZ. 03 429, Gruchots Beitr. 47 975.) 

2. Matthiaf II 520 Anm. 1: Hätte der Erblafjer wegen ehrlofen oder 
unfittlihen Verhaltens des Chegatten auf Scheidung Hagen fönnen, fo ift die 
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darauf begründete Pflichtteilsentziehung nicht unmwirffam, wenn fih der Chegatte 
zur Zeit des Erbfalld dauernd von dem ehrlofen oder unfittlihen Lebenswandel 
abgewendet hat. Anderer Meinung: Schiffner, IDR. J zu $ 2335 Ziff. 1. 
$ 2338. 1. Die Enterbung in guter Abficht ift lediglid) eine vom Geſetze 
zugelafiene Beſchränkung des Pflichtteils. Sie ift, weil fie ſachlich dem Pflichtteils- 
berechtigten zum Vorteile gereicht, nicht eine a rg und daher fehlt 
aud jeinen Abkömmlingen das Pflichtteilsreht. OLG. / 364 (Hamburg). 

2. OLG. 6 333 (KG.). Zwiſchen beiden Mafregeln des $ 2338 hat 
der Erblafjer die Wahl, und felbftverftändlid kann er fie auch, da fie fich nicht 
gegenjeitig ausfchließen, verbunden zur Anwendung bringen; (Meifheider, Letzt— 
willige Verfügungen 526, 528; NReinde, ZPO. zu $ 863). Erhellt dabei nicht, 
daß der Erblafjer beide Anordnungen nur in Verbindung miteinander hat treffen 
wollen, ift vielmehr davon auszugehen, daß nad) feinem Willen jede Anordnung 
auch für fih allein gelten follte, fo ift der Beftand der einen Anordnung 
unabhängig von dem der anderen, und der Fortfall der Anordnung der Nach— 
erbfhaft macht nicht auch die weitere Anordnung einer lebenslängliden Ver— 
mwaltung des Erbteild hinfällig. Diejer Teil des Nachlaßvertrags iſt alfo auf- 
rechtzuerhalten als eine felbitändig für ſich durchzuführende und vom Erblafjer 
gewollte Beihränfung des Pflihtteilsrechts des Klägers... . 

3. Die Mönlichfeit der Gefährdung des fpäteren Ermwerbes ift nit aus 
geſchloſſen, wenn der Pflichtteilsberechtigte bereits als Werjchwender entmündigt 
if. Strohal, Erbr. 499 Anm. 20; fachlich ebenſo Pland:Ritgen Erl. 2 zu 
8 2338. Anderer Anfiht: Schiffner 80 Anm. 14; Endemann II s 134 
Anm. 36; Frommhold 305 Ziff. 3. 

Auf einen anderen Zeitpunkt als den des Todes des Abkömmlings kann 
der Erblafjer die Zumeifung des dem Abkömmlinge Sinterlafienen oder des dieſem 
gebührenden Pflichtteild an deſſen geſetzliche Erben nicht ſtellen. Strohal, 
Erbr. 501. 

Einem eventuellen gefeglihen Erben des Abkömmlings, der zwar den Tod 
des Erblafjers, nicht aber den Tod des Ablömmlings erlebt, kann in den nad 
8 2338 zu beurteilenden Fällen ein vererblihes Recht nah 8 2108 Abf. 2 
feinesfalls zugefchrieben werden. Strohal, Erbr. 501, 502; vgl. aud 
Pland:Ritgen Erl. 3a zu $ 2338. 

Der Erblafjer fann die nad) $ 2338 geftattete Zumeifung weder an andere 
Perfonen als die gejeßlichen Erben des Abkömmlings bewirken, noch die Anteile 
der gejeglihen Erben abweichend von dem Verhältnifje der gejeglichen Erbteile 
der in Betracht fommenden Perfonen beftimmen. Strohal, Erbr. 502. 

It fein anderer gefeßlicher Erbe vorhanden als der Fiskus, fo kommt die 
Zumeifung diefem doc) nicht zuftatten (S$ 2104 Sat 2 u. 2149 Sat 2). Strohal, 
Erbr. 502; ebenfo Schiffner 8I Anm. 22 und Pland:-Ritgen Erl. 3a 
zu $ 2338. 

Der Ablömmling kann nah Maßgabe der Vorfchriften über die Pflicht- 
teilsentziehung bejtimmen, daß von den gejeglichen Erben, an melde fein Pflicht: 
teil nad feinem Tode gelangen joll, derjenige ausgeſchloſſen fei, welder ſich 
ihm gegenüber einer die Pflichtteilsentziehung vechtfertigenden Verfehlung 
ſchuldig gemacht hat. 

Iſt der geſetzliche Erbe dem Abkömmlinge gegenüber nicht pflichtteilsberechtigt, 
fo müßte $ 2294 zur entſprechenden Anwendung gebracht werden. Strohal, 
Erbr. 503. 

Bollenbed, Rhein Not3. 03 150 ff., beipriht die Worausjegungen des 
$ 2338 und gibt jodann einige Formulare für nad) $ 2338 anzuordnende Be: 
Ichränfungen des Pflichtteils in guter Abjiht (153 — 155). 
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Sechſter Abſchnitt. 
Erbunwürdigkeit. 


8 2339. Ziff. 2. Iſt es ſpäterhin dennoch zu einer Teſtamentserrichtung 
gekommen, fo bleibt es bei der Unwürdigkeit des Betreffenden. Matthiaß I 
445; a. M. Wilke, Komm. 293. 

$ 2344. (2080 Abf. 1.) In den Fällen, wo der nad) $ 2080 An: 
fehtungsberechtigte erbunmwürdig ift, wird das Anfechtungsrecht demjenigen zuer: 
fannt werden müfjen, weldhem die Ausübung desfelben zuftatten fommen würde, 
wenn von dem Erbunmürdigen abgejehen wird. 

Ebenfo ift zu enticheiven, wenn derjenige, welchem nad) 88 2194, 2196 
der Wegfall des mit einer Auflage Beihwerten unmittelbar zu ftatten fommt, 
erbunmwürdig if. Strohal, Erbr. 549, 550. 


Hiebenter Abſchnitt. 
Erbuverzidt. 


$ 2346. 1. Der Verzicht eines gejeglichen Erben erjtredt fih aud auf 
die durch Wegfall eines Miterben eintretende Ermeiterung des Erbteils, auf 
welchen verzichtet worden ift ($ 1935). Strohal, Erbr. 534 Anm. 24; anders 
Pland:Ritgen Erl. 4 zu $ 2346, 

Ein Erbverziht fann auch in der Meife ftattfinden, daß der Verzichtende 
auf fein gejegliches Erbrecht mit Vorbehalt des Pflichtteilsrechts verzichtet (vol. 
Mot. V 472). Strohal, Erbr. 535; a. A. Schiffner, vol. SDR. J zu 
8 2346; Pfaff-Hofmann, Erfurfe 44, auch Endemann III $ 64 Anm. 27 
und Serzfelder 662. 

2. Der Verzicht auf eine künftige Erbſchaft unterliegt der Anfechtung durch 
die Gläubiger nicht, ebenjo ift eine vor der Konkurseröffnung erfolgte Erbaus— 
ſchlagung unanfedhtbar. LG. Heidelberg, BadRpr. 03 144; vgl. Pland V 633; 
Peterfen:- Anger a. a. D. zu$9. 

8 2351. Hat der Erblaffer eine letztwillige Anordnung hinterlafjen, laut 
deren von einem noch nicht befeitigten Erbverzicht abgeſehen werden joll, fo iſt 
anzunehmen, daß der Erblaffer dem Verzichtenden (bam. dem nad) $ 2349 durd) 
den Verzicht mit betroffenen Ablömmling des Verzichtenden) hierdurch letztwillig 
dasjenige zuwenden wollte, was diefem ohne den Verzicht angefallen wäre. 

Die rechtliche Stellung eines gejeglihen Erben und eines Pflichtteils- 
berechtigten vermag der Erblafjer dem Verzichtenden im Wege der legtmwilligen 
Verfügung nicht zu verfhaffen. Strohal, Erbr. 541, 542 (anders d. 2. Aufl. 
291 Anm. 20); wie d. 3. Aufl.: Pland-Ritgen Erl. 3 zu $ 2351 und 
Herzfelder 669. 


Adıter Abſchnitt. 
Erbſchein. 


Literatur: Bollenbeck, Kann die Verſicherung an Eidesſtatt im Erbſcheinsverfahren 
durch einen Bevollmächtigten abgegeben werden? DNoLBZ 03 261ff. — Freudenthal, 
Zurückbehaltungsrecht des Nachlaßgerichts an den ihm im Erbſcheinsverfahren eingereichten 
Perſonenſtandsurkunden, R. 03 139—140. — Goslih, Der Teftamentövollftreder hat 
als folder nicht das Recht, einen Erbſchein zu beantragen (5 2353), CBlFrG. 3 385—389. 
— Joſef, Die Abgabe eidesftattlicher Verfiherungen im allgemeinen und befonders im 
Erbjdeinsverfahren durch Bevollmächtigte, DNOLBZ. 03 460- 4:0. — Joſef, Das Aus: 
einanderjegungsverfahren und der Erbichein bei altredhtlihen Sterbefällen, Gruchots Beitr. 
47 341-348. — Marcus, Zur Frage der Legitimation des Teftamentsvollftreders, 
CBlFrG. 3 830-831. — Dberned, Die grundbuchrechtliche Legitimation des Erbeserben, 
DNotVB3. 03 189— 199. 
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g 2353. 
I. Antragstedt. 


1. a) Iofef, Grudots Beitr. 47 348: Das BGB. ordnet das ganze 
Grhreht, und wenn e3 im $ 1922 den Begriff des Erbfalld und des Erben 
beftimmt und fodann im $ 2353 dem „Erben“ einen Anſpruch auf den Erb: 
fchein gibt, fo ift — fofern nicht zwingende Gründe für die gegenteilige Anjicht 
vorliegen — anzunehmen, daß mit dem im $ 2353 bezeichneten Erben derjenige 
gemeint ift, welcher es auf Grund eines im $ 1922 bezeichneten Erbfalls, alfo 
unter der Geltung des BGB., geworden it. Ob es zu einem unbefriedigenden 
Ergebniffe führt, daß, obwohl der Erbſchein und die Nechtshandlung unter der 
Geltung des neuen Nechtes ausgeitelt und vorgenommen iſt, die Stellung der 
Parteien zueinander nah $ 6 des preuß. Gefebes beurteilt werden müßte, worauf 
Börner DI3.02 75 hinmweift (das Ergebnis dürfte übrigens durchaus dem aus der 
Anwendung der $$ 2365 ff. BOB. ſich ergebenden gleihfommen), fann für die 
Entfheidung niht in Betracht fommen. Viel weniger befriedigend iſt noch die 
Folge, daß auf lange Fahre hinaus die ſchon unter der Geltung des früheren 
Rechtes infolge der mehrfach geänderten Gefeggebung vielfach unanmwendbar ge— 
wordenen und ſchwer verjtändlichen Vorſchriften der Allgemeinen Gerihtsordnung 
Zeil I Tit. 46 für das Verfahren maßgebend bleiben. Indeß hat der Gefegeber, 
wie die Begründung zum jegigen Art. 139 des preuß. FrGG, ergibt, an diefer 
Folgerung feinen Anftoß genommen. 

b) Das Nedht auf Erbichein hat nicht, wer vom Alleinerben die Erbfchaft, 
mwohl aber, wer von einem Miterben dejien Anteil gekauft hat. Denn die von 
einem Miterben vorgenommene Veräußerung feines Anteils ift mit weittragen— 
derer Wirkung als die Veräußerung der Erbſchaft durch den Alleinerben infofern 
ausgeftattet, ald — im Gegenfage zum Alleinerben, dem es verjagt ift, im 
Ganzen über die ihm angefallene Erbſchaft zu verfügen, — eine jolde Ver— 
fügung von einem Miterben in bezug auf feinen Anteil getroffen werden fann. 
DLG. 6 317 (Colmar), R. 03 129, RJA. 3 229, (BlFrG. 4 127, Elf. Lothr. 
33. 23 100, vgl. IDR. 1 zu $ 2353 I Ziff. 1. 

c) Die S$ 2353, 2357 geben den Erben gang allgemein das Recht, beim 
Nachlaßgerichte die Erteilung eines Zeugnifjes über fein Erbredt zu verlangen. 
Auch bei der zwiſchen dem überlebenden Ehegatten und den Kindern fortgefegten 
Gütergemeinſchaft erihöpft fi das Hecht der Erben, die Ausitellung eines Zeug: 
niſſes über diefe Fortſetzung zu verlangen, beim derzeitigen Nichtvorhandenfein eines 
Altivvermögens, das als Sondergut zu gelten hätte, nicht in diefem Rechte, viel- 
mehr haben die Erben neben diefem ihnen im $ 1507 gewährletjteten Nechte das 
allgemeine Recht, einen Erbſchein nah $ 2353 über ihr Erbrecht zu verlangen. 
OLG. 7 365 (K6G.). 

d) Es fommt auf den Zweck, den die Erben mit dem Erbideine zu 
erreichen gedenten, nicht an, weil ihnen das Geſetz nicht die Verpflidtung auf: 
erlegt, ihr Interefje an der Erteilung des Erbicheins darzulegen. OLG. 7 365 (KG.). 


2. Der Tejtamentsvollitreder hat als folder nicht das Recht, einen Erb- 
jchein zu beantragen. Goslid, CBlFrG. 3 385 gegen KG., CBIFrG. 2 372, 
KGJ. 22 4 56, NaumbAR. Ol 90 und gegen 26. Hamburg, EB FIG. 3 389. 


3. a) Aud im Falle des Teftaments ift ein Erbjchein erforderlich. Paech, 
DI3. 03 496, 497; anders RG. DI3. 03 321. 

b) Die Erteilung des Erbfcheins wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß 
über das Erbredt Streit befteht, und der in dem Erbichein ald Erbe Bezeichnete 
ift nicht gehindert, zu bejtreiten, daß er Erbe fei. Seuffl. 58 324 (Bayrübl.). 
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II. Sonflige Woransfehungen für die Erteilung des Erbfheins. 


Das Nadhlakgeriht kann behufs Erteilung eines Erbſcheins unzmeideutige 
ausdrüdliche Erklärungen des Hinterbliebenen märkiſchen Ehegatten darüber ver: 
langen, ob er die ftatutarifhe Portion oder die Rücknahme des eigenen Vermögens 
wählt. KGJ. 25 A 68 (KG.). 


II. Inhalt des Erbfdeins. 


1. Nur dasjenige Erbrecht ift durch den Erbichein zu bezeugen, das ber 
Antragfteller für fih in Anjprud nimmt. BayrObLG., NR. 03 505; OLG. 7 
144 (K®.). 

Der den Erbichein Nachſuchende hat aber auch nach den 88 2354 bis 2357 
einen beftimmten Vorſchlag hinfichtlic des dem Erbfchein zu gebenden Inhalts 
zu madhen. OLG. 7 144 (KG.). 

2. Der Erbſchein ift lediglich dazu bejtimmt, dem Erben fein Erbredt 
($ 2353) und bei dem Vorhandenfein mehrerer Erben auch die Größe feines 
Erbteild ($ 2357) zu bezeugen, ſowie über etwaige vom Erblafjer angeordnete 
dinglich wirkende Beſchränkungen des Erbredits Auskunft zu geben ($$ 2363, 
2364, Motive V 566). Für die Aufnahme noch andermweiter Zeugniffe, insbef. 
des hier verlangten negativen Zeugniffes, daß den im Teftamente neben dem 
Beihmwerdeführer auf den Pflichtteil Eingejegten ein Pflichtteil nicht zuftehe, ift 
im Erbſcheine fein Raum (vgl. Pland Anm. 4 zu $ 2364). OLG. 7 145 (KG.); 
vgl. SDR. 1 zu $ 2353 III 1—6. 

3. Die Aufnahme von Zeugnifjen über Erbteildveräußerungen in dem 
Erbfchein iſt zuläſſig. SächſOLG. 24 375 (Dresden); vgl. 3OR.1 zu $ 2353 
IU Ziff. 2. 

4. Das Nachlaßgericht darf nicht einen Erbſchein erteilen, in dem es be- 
zeugt, daß der Bedachte Erbe und daß er nur mit einem Vermächtniſſe bedacht, 
alſo nicht Erbe fei. 

Dem erteilten Erbjcheine fann allerdings die ihm nad) den 88 2365 bis 
2367 zulommende redhtlihe Wirkung nit durd eine Entſcheidung des Beſchwerde— 
gerichts, die die Erteilung des Erbſcheins für ungerechtfertigt erklärt, fondern nur 
durch Einziehung oder Kraftloserflärung nad $ 2361 entzogen, eine Anderung 
des Inhalts des Erbicheins kann deshalb im Bejchwerdewege nicht erwirkt 
werden, Seuff A. 58 329 (GBayrOb8G.). 

5. Das BGB. kennt die Ausftellung eines gegenftändlic, beichränften Erb- 
fcheins nur in dem Falle des $ 2369. Abgefehen von diefer Ausnahme ijt der 
Erbſchein nad 8 2353 begrifflih ein Zeugnis über das Erbrecht, das fi als 
foldes auf den ganzen Nachlaß oder auf einen bejtimmten Bruchteil desfelben 
erjtredt, nicht aber auf einzelne Nachlaßgegenſtände beichränft (vgl. Pland 
zu $ 2353). Auch aus der Faſſung des $ 2369 ergibt fi, dak der dort be- 
handelte Fall der Zuläffigfeit eines gegenftändlich bejchräntten Erbſcheins eine 
alleinjtehende Ausnahme ift. Ein folder gegenſtändlich befchränkter Erbfchein, 
der außerhalb des Falles des $ 2369 ausgeftellt würde, wäre nicht ein minns 
als der gewöhnliche Erbichein des $ 2353, fondern etwas dem Wejen desjelben 
Zumiderlaufendes. Deshalb kann dem Erben ein Erbjchein nur über fein 
Erbreht im ganzen, dem Miterben nur über feinen Erbteil erteilt werden, 
aud wenn der Erbichein nur zur Verfügung über einen einzelnen Gegen: 
ftand des Naclafjes gebraudht wird. OLG. 6 316 (Colmar). Anders SDR. 1 
zu $ 2358 III Ziff. 10. 

6. Erweiſt eine auf Grund des preußifchen Geſetzes vom 12. März 1869 
erteilte Erbbefcheinigung fih als unridtig, jo it das Nachlaßgericht berechtigt, 
fie einzuziehen. KGJ. 25 A 237. 
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IV. Wirkung des Erbfdeins. 


Durh $ 36 GBD. fol der Grundbuchrihter grundfäglih der eigenen 
Prüfung der erbredhtlihen Verhältnifje überhoben fein (Denkichrift zur GrBO. 
341), Man wird ihn aber für befugt halten müfjen, einen auf einen Erbſchein 
geſtützten Antrag dann abzulehnen, wenn er aus den Umftänden des Falles zu 
der Überzeugung gelangt, daß der Inhalt des Erbicheins der materiellen Rechts— 
lage nicht entipricht (3. B. wenn ihm amtlich befannt geworden, daß ein Teftament 
vorhanden ift, während im Erbjcheine das geieglihe Erbrecht bezeugt wird). 
OLG. 6 75 (KG.). 

$ 2356. 1. Die Beurkundung mittels Bezugnahme auf eine dem gericht- 
lihen oder notariellen Protokoll als Anlage beigefügte Schrift genügt nicht für 
die zur Erteilung des Erbſcheins abzugebende Verfiherung. Die Verfiherung 
muß vielmehr vom Richter oder Notar, fall er zur Beurfundung die Protofoll: 
form wählt, in das Protokoll jelbit aufgenommen werden. ABI. 25 A 60. 

2. R. 03 129 (Colmar), DLG. 6 175, RJA. 3 227, CBlFrG. 4 135, 
Elf. Lothr. Not3. 23 109. Der Erbicheins:Antragiteller, der zum Nachweiſe des 
Todes des Erblaſſers und des Verhältnifies, auf dem das Erbredt beruht, 
Perjonenitandsurfunden dem Nachlaßgericht eingereicht hat, kann diejelben, auch 
nachdem der Erbichein erteilt worden, nicht zurüdfordern, e3 :wäre denn, daß 
er feinem Antrag eine beglaubigte Abſchrift jener Urkunden beigefügt hat 
oder daß er die Koiten einer von Gerichts wegen hergeitellten beglaubiaten 
Abſchrift trägt (ebenſo DLG. 5 143 (KG.). Bal. hierzu Freudenthal 
N. 03 139. Das Erbiheins-Verfahren it vom BGB. in weitem Umfang als 
Dffizialverfahren geitaltet. Denn nit bloß ehe zur Erteilung des Erbfcheins 
geichritten wird, hat das Nadlafgeriht von Amts wegen Ermittelungen behufs 
Feititellung der zur Begründung des Antrags auf Erbichein erforderlihen Tat- 
fahen vorzunehmen ($ 2358, 2359 BGB.; vgl. Boſchan Grucots Beitr. 46 
294). Vielmehr dauert auch über die Zeit der Erteilung des Erb: 
fheins hinaus die Ermittelungspflict des Gerichts fort. Denn durch Abf. 3 
des $ 2361 iſt ihm die Verpflichtung auferlegt, über die Nichtigkeit eines er- 
teilten Erbſcheins Ermittelungen zu veranjtalten. Nur hat das Gericht fein 
Interejje daran, daß gerade die Urjchrift der Urkunden den Akten eingefügt 
werde. Denn die Nachprüfung ermöglicht fh, ohne daß dem Antragiteller das 
Eigentum an den Urkunden entzogen wird. Anderer Anfiht Ritter, NR. 02 139. 

3. R. 03 211 (Colmar). Die hier dem Erbjceins:Antragiteller auferlegte 
eidesjtattlihe Verſicherung fann nit durch einen Bevollmächtigten abgegeben 
werden. Unnötigen Härten, die bierdurd) (3. B. bei Erfranfung oder weiter Ent: 
fernung des Antragitellers vom Site eines zur Entgegennahme der Verfiherung 
befugten Beamten) entjtehen können, fann dadurd; vorgebeugt werden, daß bas 
Nahlafgeriht von dem ihm am Schlufje des Abf. 2 eingeräumten freien Ermejjen 
hinſichtlich der Entbindung des Antragitellers von der Verſicherung Gebraud 
maht Namentlih kann es diejelbe dann erlaffen, wenn es nad Veranitaltung 
der ihm gemäß $ 2358 obliegenden Ermittelungen zu dem Ergebniſſe gelangt, 
daß der Nichtigkeit der Angaben des Antragitellers nichts entaegenfteht. Ebenſo 
Jaſtrow, IDR. I zu $ 2356 Ziff. 1; Voß a. a. O.; Eihhorn, Gruchots 
Beitr. 45 236; Weiler, Nahlafverfahren 216; Märker, Nahlagbehandlung 
336; Pland V 651 und insbejondere Bollenbed, DNoLBZ. 03 261 ff.: Die 
Verfiherung an Eidesſtatt iſt, wie allgemein anerfannt, fein Rechtsgeſchäft, fon: 
dern ein Zeugnis. Ihre Beurkundung erfolgt daher auch nicht nach reichsrecht— 
lihen, fonvdern nad landesrechtlihen Worjchriften. Zu beurfunden iſt nad 
$ 2356 Abſ. 2 die Verjiherung des Antragftellers, daß ihm nichts befannt jei, 
was der Nichtigkeit feiner nah $ 2354 Abf. 1 Ziff. 3—5 und bzw. $ 2355 er: 


85 2356 — 2360. Fünftes Bud. Erbredt. 751 


forderlihen Angaben entgegenfteht.. Es handelt ſich hiernach lediglih um Be: 
urkundung von Nihtwiffen. Dabei tit aber jede rechtägefhäftlihe Vertretung, 
aljo aud Vertretung durch Bevollmädhtigte, ausgeſchloſſen. A. A. Boſchan, 
SDR. I zu $ 2356 Ziff. 9b und Joſef, DNotV3. 03 460ff. Wie bei der Ab— 
gabe rechrsgefchäftlicher Erklärungen, fo können auch bei der Erklärung eidesftatt: 
licher Verſicherungen (alſo bei Schaffung bloßer Zeugnijje) die Beteiligten ſich 
durch Bevollmächtigte vertreten lafjen. Daher iſt e8 auch gejeglich zuläſſig, daß 
im Verfahren betr. die Ausftellung des Erbſcheins, die dem Erben obliegende 
eidesitattliche Verficherung durch einen Bevollmächtigten abgegeben wird. Gerichte 
und Notare fönnen alſo die Beurfundungen derartiger Verfiherungen nicht ab- 
lehnen und das Nachlaßgericht fann fie nicht als ungejeglih und folglid unwirk— 
fam behandeln. Das Nahlafgeriht kann aber auf Grund diefer vom Bevoll- 
mädtigten des Erben abgegebenen eidesitattlihen Verfiherung den Erbichein nur 
erteilen, wenn e3 fie für ebenjo bemeisfräftig als die perjönliche des Erben hält, 
aljo wenn es auf Grund der Verfiherung des Bevollmächtigten die zur Be- 
gründung des behaupteten Erbrechts erforderlichen Tatſachen für feftgeitellt erachtet. 
In diefem Falle madht das Gericht nicht von feinem Rechte Gebraud, dem 
Erben die Berjiherung — als nad Lage des Falles nicht erforderlihd — zu 
erlafjen, fondern der Erbe hat hier die Verſicherung in geſetzlich zuläffiger Weife 
durch den Bevollmächtigten abgegeben. 

8 2357. Hat für eine Che zur Zeit des Inkrafttretens des BGB. der 
gejeglihe Güterftand nah märkiſchem Provinzialrechte beitanden, jo muß, wenn 
ein Ehegatte nachher verftirbt und der überlebende Ehegatte von dem Rechte, 
die Erbfolge nad) dem BGB. zu wählen, feinen Gebrauch macht, aber auch die 
Erbſchaft nicht in der gefeglihen Form und Frift ausichlägt, der zu erteilende 
gemeinjhaftlihe Erbſchein im Falle der gejeglichen Erbrolge angeben, daß der 
binterbliebene Ehegatte an dem Nachlaſſe des verftorbenen feinen Teil habe oder 
daß er zur Hälfte der unter Einmerfung feines Vermögens gebildeten Nachlaß— 
maſſe und daß die Miterben zur anderen Hälfte Erben geworden feien. KGJ. 25 
A 68 (KG.). 

8 2358. Die im $ 2358 dem Nadhlafgeriht auferlegte Offizialtätigkeit, 
namentlich auch der dort vorgefehene Erlaß einer öffentlichen Aufforderung hat 
das Vorliegen eines den Erfordernifien der 88 2354 ff. entiprechenden Antrags 
auf Erteilung eines Erbjcheins zur Vorausſetzung. 

Der die Erteilung eines Erbfcheins beantragende Teftamentsvollitreder muß 
bierbei ftetS angeben, für welche Perſonen der Erbichein ausgejtellt werden foll 
und dab diefe die Erbihaft angenommen haben. KGI. 26 A 62, RJA. 3 181, 
3BlFrG. 3 668, OLG. 7 126. 

8 2359. Der Antrag eines gefetlihen Erben auf Erteilung eines Erb- 
ſcheins darf nicht deshalb abgelehnt werden, weil nad dem Inhalt eines Teita- 
ments möglich ſei, daß darin ein anderer Erbe eingejegt worden fei. Vielmehr 
muß das Nachlaßgericht, wenn die fonftigen Erfordernifje für die Erteilung des 
Erbſcheins vorliegen, ſich beitimmt über die Rechtsfrage ausfprehen, ob das 
Keftament eine Erbeseinfehung enthält oder nicht. KGI. 25 A 64. 

8 2360. 1. Der $ 2360 legt, abweichend von dem $ 2071 Abf. 2 des 
Entwurfs (Mot. V 560, 562), auch der Anhängigkeit eines Nechtsftreits über 
das Erbrecht nit die Bedeutung bei, daß die Erteilung des Erbſcheins einft 
meilen auszufegen wäre (Prot. V 680, 681). Das Nachlaßgeriht darf den 
Erbſchein nah $ 2359 nur erteilen, wenn es die zur Begründung des Antrags 
erforderlihen Tatſachen, für deren Ermittelung es nad $ 2358 Sorge zu tragen 
bat, für feſtgeſtellt erachtet, es darf aber die Erteilung des Erbſcheins nicht des⸗ 
wegen verweigern, weil ihm die Geltung oder der Inhalt einer in Betracht 
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fommenden Rechtsnorm zweifelhaft erſcheint. Der Nichter ift auf dem Gebiete 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit ebenfo zur Anmwendung des Geſetzes berufen mie 
in der ftreitigen Gerichtsbarkeit, er darf hier ebenjowenig wie dort die Entichei: 
dung wegen Zmweifelhaftigfeit des anzumendenden Rechtes ablehnen. SeuffA. 58 
196 (Bayröbt®.). 

Ebenſo ISDN. I zu 88 2358 und 2359 fowie KG., Seuff A. 58 40: Der 
Erbſchein ift ein vom Nachlaßgerichte dem Erben auf Antrag zu erteilendes Zeug: 
nis über fein Erbrecht ($ 2353). Er ift nur zu erteilen, wenn das Nachlaß— 
gericht die zur Begründung des Antrags erforderlihen Tatſachen für fetgeitellt 
erachtet ($ 2359) und er begründet die Vermutung, daß demjenigen, welder 
darin ala Erbe bezeichnet ift, das angegebene Erbrecht zuftehe ($ 2365). Ergibt 
fih, daß der erteilte Erbſchein unridtig ift, jo hat ihn das Nachlaßgericht ein 
zuziehen ($ 2361). Der Erbſchein darf danach nur erteilt werden, wenn das 
Bericht die Überzeugung erlangt hat, daß das zu befcheinigende Erbrecht beiteht. 
— Bei Prüfung der Frage, wer als Erbe anzufehen ſei, hat das Nachlaäßgericht 
Tatſachen, die bei ihm offenkundig find, nicht außer acht zu laſſen ($ 2358 Abf. 1; 
vgl. ABI. 23 A 66). 

Daß eine dem Nachlaßgerichte gemäß $ 1945 in öffentlih beglaubigter 
Form erklärte Ausihlagung alö eine bei dem Nachlaßgericht offenfundige Tat: 
ſache zu betrachten ift, kann nicht bezweifelt werden; vgl. Motive zum BGB. $ 2070 
V 561. 

Ebenfo auch Joſef, CBlFrG. 3 600 ff.: Beantragt der Erbe die Er: 
teilung des Erbjcheins und widerfpricht jemand unter dem Vorgeben, der richtige 
Erbe zu fein, diefem Antrag, oder beantragt jemand, daß der dem angebliden 
Erben erteilte Erbſchein als unrihtig eingezogen werde, und geben die vom 
Nachlaßgericht angejtellten Ermittelungen Anlaß zu Zweifeln an der Nichtigteit 
des erteilten Erbicheins, jo kann das Nachlaßgericht das Verfahren nicht aus— 
jegen bis zur Enticheidung des Prozeßgerichts; es hat vielmehr eine pofitive 
jelbftändige Entjheidung über den Antrag auf Erteilung oder Entziehung des 
Erbſcheins zu treffen. Dies folgt aus $ 2360, wonach das Gericht, felbft wenn 
über das Erbrecht ein Rechtsſtreit anhängig iſt, die Pflicht felbitändiger 
Prüfung und Bewertung der Angaben des Antragftellers hat; um jo mehr muß 
dies alſo gelten, wenn das Erbrecht zwar beftritten, aber noch nicht rechtähängig iſt. 

2. Plotfe wendet jih im EBLFTG. 3 377 gegen die Anordnung, vor 
Erteilung des Erbicheins „die Interefjierten“ als Zeugen und Ausftunftsperjonen 
zu hören, weift auf die Möglichkeit der daraus entjpringenden Mißſtände hin und. 
macht in eingehender Begründung Vorſchläge de lege ferenda. 

8 2361. 1. Dem erteilten Erbſcheine fann die ihm zulommende rechtliche 
Wirkung (88 2365, 2367) nicht durch eine Entſcheidung des Beſchwerdegerichts, 
die die Erteilung des Erbſcheins für ungeredhtfertigt erklärt, fondern nur durd 
Einziehung oder Kraftloserflärung nad) $ 2361 entzogen, eine Anderung des 
Inhalts des Erbicheins fann deshalb im Beichwerdewege nicht erwirkt werden; 
es befteht fein Hindernis, im Wege der Beichwerde zu beantragen, daß die Ein: 
ziehung angeordnet werde. BayrObLG., DIZ. 03 34. 

2. Die Anfechtung der Erteilung des Erbſcheins im Wege der Beichwerde 
iſt ſtatthaft. — Die Aufhebung oder Abänderung des Erbſcheins wird durch 
Verfügung des Beihmwerdegerichts nicht erreicht, vielmehr fann mit der Beſchwerde 
darüber, daß der Erbſchein unrichtig ſei, nur bewirkt werden, daß er eingezogen 
oder für fraftlos erklärt wird. (Bericht der Reichstagsfommiffion 49; Birken: 
bihl, Fr8®. $ 84 Anm. 1 und 4; Dronfe, FrOG. Vorbem. 6 zu $ 34). 
OLG. Iena, ThürBl. 50 120. 
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8 2365. Aus dieſem Paragraphen entſpringt die Verpflichtung des 
Nachlaßgerichts, Beihräntungen des Erben in feiner Verfügung über den 
Nachlaß (nicht bloße Beſchwerungen, 3. B. Vermächtniſſe $ 2147) in den 
Erbſchein aufzunehmen. R. 03 81 (Colmar); ElſLothrNot3. 23 42. 

8 2367. Das Verlangen des Schuldners, daß fi der Erbe des Gläu— 
bigerö vor der Zahlung durch Vorlegung eines Erbſcheins legitimiere, ift un— 
berechtigt. Die Vorlegung eines formgültigen Teftaments genügt. 

Ein Sat, daß der Nachweis des Erbredts den Echulonern gegenüber nur 
duch einen Erbfchein geführt werden fünne, wäre etwas jo Außerorventliches, 
insbefondere aud dem Preußiſchen Rechte, an welches die Beftimmungen über 
den Erbſchein fih angelehnt haben, jo Miderfprechendes, daß er einer auß- 
drüdlichen Feftjeßung bedurft haben würde. Ein folder Sat ift aber im BGB. 
nirgends ausgeſprochen. Dazu aber fommt, daß ſich aus der Entftehungsge- 
ſchichte der 88 2366, 2367, inäbejondere den Protofollen der II. Kommilfion V 
686, 687 klar ergibt, daß ein foldes Recht des Schuldners, die Vorlegung eines 
Erbſcheins verlangen zu fönnen, nicht gewollt ift. Ein ſolches Recht würde auch, 
wie ſchon die zweite Kommifjion erwog, in vielen Fällen zu einer geradezu uner- 
träglihen Beläftigung der Erben, zu unnützen Koften und Verzögerung der Nach— 
er führen. R®. 54 344, IW. 03 Beil. 84, Seuffll. 58 467, DI3. 
03 321. 

& 2368. 1. Marcus, CEBlFrG. 3 830 gegen DIZ. 03 199: 

a) Der Antrag auf Erteilung des Zeugnifies aus $$ 2368 ff. berechtigt zu 
der Feftitellung, es babe der Tejtamentsvollitreder gleichzeitig die Annahme des 
Amtes erklärt. 

b) Das Nahlafgeriht hat gemäß $ 2361 von Amts wegen das Fraftlofe 
Zeugnis einzuziehen. Ebenſo fann der Erbe felbft nad) $ 2362 die Serausgabe 
des Fraftlofen Zeugniſſes an das Nadhlafgeriht im Wege der Klage ver: 
langen. 

c) Annahme und Beginn des Amtes ift notwendige Borausfegung für die 
Erteilung des Zeugnifjes, nur die Frage nad) dem Fortbeftehen des Amtes bleibt 
offen, kann aber von jedem Beteiligten auf Grund des $ 78 oder 8 85 FrGG. 
zur Löſung geführt werben. 

2. Das dem STeftamentsvollitreder auf feinen Antrag erteilte Zeugnis 
enthält für den Dritten die Sicherheit, daß das Amt des Zeitamentsvollitreders 
wirflih begonnen hat. Selm, DI2.03 343, gegen Bolf, DIZ. 03 199, 
200. Ebenſo Iaftrom, IDR. J zu $ 2368 Ziff. 1. 

3. Ein privarfchriftlicher Nachzettel, der, insbefondere mit dem in einer 
Öffentlihen Urkunde enthaltenen Tejtament, eröffnet und ausgefertigt ift, hat nad) 
dem Rechte des BGB. für den Grundbuchverfehr nicht die Bedeutung einer öffent: 
lihen Urkunde, Der Inhalt des Nachzetteld könnte daher für den Grundbuch— 
richter als Grundlage für eine Eintragung nur dann in Betradht fommen, wenn 
der Inhalt der legtwilligen Verfügung in eine dem $ 2368 entipredhende Ber 
ſcheinigung Aufnahme gefunden hätte (S$ 29, 36 GBO.). KGJ. 25 A 279. 


Heunter Abſchnilt. 
Erbſchaftskauf. 
$ 2372. Kreß, Erbengemeinſchaft 176 ff.: Anwendung der Dispoſitiv— 
vorſchriften in SS 2372 ff. auf die Veräußerung von Erbteilen. 
8 2374. Der Vertrag, durch den der Alleinerbe oder fämtlihe Miterben 
die Erbichaft im ganzen veräußern, hat nad) $ 2374 nur obligatorische Wirkung; 
Jahrbuch d. Deutſchen Rechtes. IL 48 
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es bedarf daher zur Übertragung des Eigentums an den einzelnen Nachlakgrund: 
ftüden noch der Auflafjung (ſ. Pland, Borbem. Iz. Abſchn. d. V. Buches). Da— 
gegen kann ein Miterbe gemäß $ 2033 über feinen Anteil an der Erbſchaft mit 
dingliher Wirkung verfügen, ohne daß binfichtlich feines Anteils an den einzelnen 
Nachlaßgrundſtücken eine Auflafjung erforderli wäre. 

Art. 213 EG. z. BGB. gilt für jedes die Ungeteiltheit aufhebende Rechts— 
geihäft unter den Miterben, dagegen nicht für die Aufhebung der Ungeteiltheit 
durh Veräußerung an Dritte Schröder, Grundbuchentſcheidungen II 80. 

$ 2382. Kreß, Erbengemeinfhaft 179 ff.: Haftung für die Nadhlaf- 
ſchulden bei Veräußerung von Erbteilen. Ebenda 184 ff.: Nießbrauchs-Pfand— 
recht an Erbteilen. Pfändung von Erbteilen und Durchführung der Zwangs— 
vollftrefung in ſolche. 

8 2385. Unter dem argliftigen Verſchweigen im $ 2385 (mie auh an 
anderen Stellen) verfteht das BEB. ein Verſchweigen in der Abfiht, den Gegen- 
fontrahenten zu täufhen. RE. 55 213 f. 


Einführungsgeſetz. 


Erſter Abſchnitt. 
Allgemeine Vorſchriften. 


Art. 1. Rechtſprechung. Weder das BGB. noch das EG. enthalten 
allgemeine Beſtimmungen über die zeitliche Wirkſamkeit der Rechtsnormen. Der 
Geſichtspunkt der wohlerworbenen Rechte wurde als nicht geeignet zur Aufſtellung 
eines allgemeinen Grundfaßes angejehen. RG. 54 149, IW. 03 Beil. 52. 

Art. 2. Zitelmann, Lüden im Rechte, Rektoratörede, 1903 (vgl. 
v. Bonin, GoltvArd. 51 239): 

Für die Rechtsanwendung find Lüden im Rechte ſolche Fälle, in denen 
das pofitive Recht für einen vorgelegten Fall Feine Entſcheidung gewährt (5). 
In den Fällen, in denen man gemwöhnlih von Lücken ſpricht, handelt es ſich 
in Wahrheit darum, daß für befondere Tatbeitände eine befondere, von den 
allgemeinen Regeln abweichende rechtliche Behandlung im Geſetze vermißt wird, 
Lüdenausfüllung bedeutet, daß der Richter eine allgemeine Regel für diefe be- 
fonderen Tatbeſtände durhbriht und für fie einen neuen Rechtsſatz, meift in 
Weiterbildung anderer, ſchon vorhandener Sonderſätze findet (24— 25). 

Bon diefen ſog. unechten Lüden find ſolche Fälle, in denen das Gefeh eine 
Antwort überhaupt ſchuldig bleibt und eine Entſcheidung gar nicht möglich ift, ob- 
wohl fie getroffen werden muß, zu unterfcheiden (echte Lücken). Das Gefet gibt 
zwar einen pofitiven Sat, nad) dem zu entſcheiden iſt, läßt aber innerhalb dieſes 
Sates ein einzelnes Moment unbejtimmt (27). Oder das Geſetz ordnet eine 
Wahl für gemifje Gelegenheiten an, unterläßt es jedoch, über die Art der Wahl 
oder der Ermittelung des Gemählten nähere Beitimmungen zu geben (28—29). 
In den Fällen der unehten Lüden fagt das Geſetz alles, was an allgemeinen 
Sätzen überhaupt zu fagen ift, und läßt eine Unbeftimmtheit nur, damit der 
Richter die Eigentümlichkeiten jedes einzelnen Falles berüdjichtigen, 3. B. die 
Strafe je nad den individuellen Umftänden abitufen fann. Bei den wirtlichen 
Züden aber fehlt es, bevor noch die individuellen Umftände gerade diefes einzelnen 
alles in Betracht zu ziehen find, fogar an den näheren abjtraften Regeln für 
derartige Fälle. Danach ift au die Stellung des Richters verſchieden (31 ff.). 

Art. 3. Stammler, Privilegien und Vorrechte, Reftoratsrede, 1903: 
Privilegien und Vorrechte find voneinander verfhieden (8 ff.); dieſe find Rechts— 
folgen, die von einer verhältnismäßig allgemein beftimmten Rechtsfolge durch ihren 
ungleihartigen Inhalt abweichen, bei jenen fommt es außer auf die Ungleich— 
artigfeit im Inhalte der Rechtsfolgen auch darauf an, daß fie durch bejondere 
Anordnung gerade als einzeln eintretende Rechtsfolge geſchaffen find. Ein Geſetz 
in jedem einzelnen alle ift — entgegen der herrſchenden Lehre — hierzu nicht 
nötig. Ein Privileg ift nur die Ausführung eines es geftattenden Rechtsſatzes, 
alfo eine Willenserklärung, die nad einem dazu ermächtigenden Geſetz auf Bes 
gründung eines Vorrechts gerichtet ift (19). Folgerungen: 
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1. Der Sat jura novit curia findet auf Privilegien, weil fie feine 
Gefetgebungsakte find und fein objektives Recht ſchaffen wollen, feine Anwendung. 
Der Beweis für fie ift niht als ein folder von Rechtsſätzen zu führen (ZPO. 
g 293). 

2. Die Frage des richterlihen Prüfungsrechts gegenüber Geſetzen und 
Verordnungen fommt bei Privilegien nit in Betradht, fondern fie find wie ju— 
riftifhe Tatfahen im allgemeinen zu beurteilen. 

3. Auch für ihre Belanntmahung find andere Grundjäge als für Geſetze 
zu beobachten. 

Privilegien ald eigene Anordnungen zu befonderen Vorrechten find zuläffig 
(20 ff.), aber von Rechtsakten, die auf die Erfchaffung objektiven Rechtes hin= 
zielen, 3. B. der Autonomie der landeöherrlihen Familien und des hohen Adels 
— aufrechterhalten durch EG.z. BGB. Artt. 57, 58 — und vom Polizeiverordnungs= 
rechte, das im Gegenjage zur Autonomie nur zur Ergänzung allgemeiner ftaat- 
liher Gefete nad) Landesrecht vorgejehen ift und ihm nicht widerſprechen darf, 
zu unterjcheiden. 

Die ungleiche Rechtsfolge muß durd, einen ftaatlihen Sonderausfpruch 
herbeigeführt fein. 

Eine allgemeine Privilegienhoheit irgend eines Staatöorgans kann für das 
heutige Recht nicht behauptet werden (22, 23). Privilegien find als Ausführung 
eines ermächtigenden Gefeßes zu nehmen. Da eine fie gejtattende Rechtsnorm 
als durchgreifende Negel bei uns nicht bejteht, ift die Frage ihrer Zuläffigfeit 
für das heutige Necht nur mit einer Reihe einzelner Nechtsjäge zu beantworten (24). 

Die Privilegien im heutigen deutſchen Neichs- und Landesrechte find im BGB. 
enthalten, überwiegend privatredhtlid und zerfallen in drei Gruppen, die ſubjektive 
Rechte in der verjchiedenen Bedeutung dieſes Wortes betreffen: 1. im Sinne 
von gejeglihen Vorausfegungen zu Rechtsverhältniſſen, z. B. die Volljährigkeits— 
erflärung eines Minderjährigen ($ 3 BGB.), Befreiung von den aejetlichen 
Vorausjegungen der Annahme an Kindesftatt ($ 1745); 2. oder für den Beitand 
diefer in Begründung und Endigung, z. B. Chelichkeitserflärung durd Verfügung 
der Staatsgewalt ($ 1723), Erteilung von Patenten; 3. oder als einzelner An= 
fprud aus begründeten Rechtsverhältnifjen, 3. B. Begnadigungen bei Verurteilung 
dur Gerichte des Reichs, 

Die Privilegien nad Landesreht (25 ff.) find nicht — entgegen der 
berrfchenden Meinung — nad) dem Inkrafttreten des BOB. als mohlerworbene 
Nechte beitehen geblieben, vielmehr wird es in jedem einzelnen Falle vorher 
entitandener Privilegien und Vorrechte auf den bejonderen Sinn des jeßt ein- 
greifenden Neichögefetes anlommen. Demnad find zu unterjcheiden: 

1. Alte, durch das heutige Reichsrecht bejeitigte Privilegien, jo 3. B. das 
Recht der Städte auf Schiffs: und Nlößereiabgaben. 

2. Andere, dem Beſtande nad) zwar aufrechterhaltene, aber in ihren ein= 
zelnen Folgen abgeänderte Privilegien, z. B. für die alten Schuldverfhreibungen 
auf den Inhaber (Art. 174 EG.). 

3. In einer Neihe von Fällen ift dur die Neichägefeggebung das Fort- 
beftehen von alten Privilegien ausdrüdlich zugelaffen, jo in Artt. 153, 155 ff., 164, 
167 (Pr. ©. 3. 8. 97), 209, 212, 216. 

Die Zuläffigfeit von alten Privilegien bejteht überall da mweiter, wo bie 
Neichsgejebgebung dem Landesrecht überhaupt Spielraum gelafjen hat: 

1. Die Vorausjegung der Nechtsfähigfeit fommt hier für religiöfe Vereine 
in Frage. Art. 84 EG., Pr. Verf. Art. 13. 

2. Für den Beitand von Rechtsverhältniſſen, fo die Verleihung des Berg- 
werläeigentums EG. Art. 67, Pr. Allg. Berg®. $ 50; die Enteignung von Grund- 
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eigentum Art. 109 (Pr. Gef. v. 11. 6. 74), ALR. J. 11, 4 ff., II. 7, 11; andermeite 
Verteilung von Bauplägen bei Wiederaufbau EG. Art. 110; Berleihung einer 
Mühlengerechtigkeit EB. Art. 65; Überlaffung von Regalien EG. Art. 73; Kons 
zeffion von Bewerben, die dem Landesrechte überlafjen iſt, z. B. Apotheken, ALR. 
1. 8, üff, RGO. 88 6, 7, 10. 

3. Privilegierte Einzelfolgen nah Landesrecht: EG. Art. 118 (Pr. ©. 13. 
5. 79 SS 11 ff): Vorzugsrechte für Darlehen für Drainierungsanlagen, vorzugs- 
weife Nutzungsrechte an öffentlihen Wegen; Begnadigung; die beftrittene Stempel- 
befreiung; der gefetlich geregelte möglihe Steuererlaß; Pr. ©. 24. 6. 91 $ 64. 

Privilegien find auch nad) heutigem Rechte als einfeitige Willenserflärungen 
zu behandeln und als folche auszulegen. Nah $ 133 BGB. ift zunächſt der 
wirflihe Wille des zu der einfeitigen Verfügung Berechtigten zu ermitteln, bei 
dauerndem Zweifel aber das Ergebnis einzufegen, das fih nad fachlich richtiger 
Erwägung herausftellt. Die bejonderen Auslegungsregeln des ALR. Einl. 88 54 
bis 58, II. 14 88 4—8, 33 find auch als noch geltend anzufehen, denn te ge: 
hören nicht zu den privatrechtlichen Vorfchriften des Art. 55 EG.z. BGB. 

Rechtſprechung. Art. 3 räumt der Landeögefeßgebung die Befugnis zur 
Änderung landesgeſetzlicher Vorſchriften unumfchränkt ein, fomweit nad) den Vor— 
fchriften dieſes Geſetzes die bisherigen Landesgeſetze unberührt bleiben. RG. 54 
21, 204. 

Art. 4. Über die in Art. 4 enthaltene Verweiſung f. Stranz, Ber: 
hältnis des Neichsprivatrechts zum Landesprivatreht, Holtzendorff Enzyklopädie I 
787 —791. 


Allgemeine Fragen. 


I. Für analoge Ausdehnung der in den Artt. 7 ff. an die Staatsange— 
börigfeit anfnüpfenden einfeitigen und unvollftändig zweifeitigen Kollifionsnormen 
(f. SDR. 1 329 ff.) haben fich entſchieden: KG., Böhms 3. 3 419 (Legitimation, 
Art. 22); OLG. Colmar, Böhms 3. 14 429 (Erbrecht, Artt. 24, 25); Amts⸗ 
gericht Gera, Böhms 3. 14 401 (eheliches Kindesverhältnis, Art. 19); Pland 
Anm. 1 zu Art. 13, Anm. 1 zu Art. 14, Anm. 1 zu Art, 15, Anm. 1 zu Art, 18, 
Anm. 2 zu Art. 19, Anm. 1 zu Art. 20, Anm. 5 zu Art. 22, Anm. 1 zu Art. 25. 

U. Die Prlicht, ſich ſoweit möglih auch über ausländifhes Recht Gemwißheit 

felbjt zu verfchaffen, ift ein nobile officium judieis; denn der deutſche Richter ift 
um der Interefjen des Recht fuhenden Publitums willen da und er darf ihnen 
nn die Verfolgung ihrer Interefjen nicht unnötig erjchweren. KG. Böhms 
3.14 89. 
II. Nach den Beitimmungen über die zeitliche Herrſchaft des neuen Rechtes 
ist zu prüfen, welches örtliche Recht anzuwenden ift. OLG. Dresden, Böhms 23. 
14 92. gl. zu der Frage auch: Cavaglieri, Diritto internazionale privato 
e diritto transitorio, 1904. 

IV. (3PO. 8$ 549, 550.) Nicht nur auf die Verlegung der Kolliſions— 
normen (Artt. 7—31), fondern auch auf die Verlegung des kraft der Kollifions- 
normen zur Anwendung fommenden Auslandsrechts kann die Revifion geftügt 
werden. Klein, Böhme 3. 13 353. 


Einzelfragen. 
1. Perfönlihkeitseehle. Namenreht. Zuriſtiſche Perfonen (Artt. 7, 10). 
Nah den im EGBGB. zur Geltung gelangten Grundfäßen ift für Die 
Beurteilung der allgemeinen Perfönlileitsrehte eines Menfchen als 
Perjonalftatut das Recht desjenigen Staates maßgebend, dem er angehört. Dies 
gilt insbefondere vom Namenredt. KG., Böhms 3. 13 417. 
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In der wiffenfhaftlihen Literatur (Pland zu Art. 10; Niemeyer, Das 
APR. des BEB. 130; Barazetti, Das IPR. des BGB. 30; Kuhlenbeck 
Art. 40; Staub zu $ 178 HGB. Anm. 10; Fuld, Böhms 3. 11 265) und 
in der Judikatur (OLG. Kiel, Böhms 3. 12 469; OLG. Hamburg, 14 69, 163) 
wird Art. 10 überwiegend dahin interpretiert, daß er den Grundſatz jtill- 
ſchweigend vorausfegt: „Die Rechtsfähigkeit ausländiſcher juriftifcher 
Perfonen wird nah dem an ihrem Gite geltenden Rechte beurteilt“. Der 
Art. 10 enthalte nur eine diefelben Grundfäge einfchränfende Ausnahmevorjchrift, 
aus welcher die Geltung jener Regel geradezu zu folgern fei (Pland). Die 
Worte „Verein, der die Rechtsfähigkeit im Inlande nur nad den Vorſchriften 
der 88 21, 22 BGB. erlangen fönnte”, feien ftreng zu interpretieren, fo daß ins- 
befondere die ganze Materie der im BGB. nicht geregelten Handelsge— 
fellihaften und Genoſſenſchaften von Art. 10 unberührt bleibe und fomit 
für diefen der Regelſatz uneingefhränft zur Anwendung komme. 

Ein Urteil des II. Zivilfenats des DLG. Hamburg, Böhms 3.14 64, hatte 
fih übereinftimmend mit Neumann zu Art. 10 II! auf den entgegengejeßten 
Standpunkt gejtellt und in Ermangelung eines Bundesratsbefchluffes gemäß $ 23 
(Art. 10) nur ſolchen ausländifchen Haudelsgeſellſchaften Rechtsfähigkeit zugeitanden, 
welhe den Normativbeftimmungen der deutſchen Reichsgeſetzgebung entjprechen. 
Spätere Urteile des III. und des V. Senats desjelben Gerihts (Böhms 3. 14 
69, 163) Haben fih für die oben ala überwiegend bezeichnete Auffafjung ent- 
ſchieden. 

II. Deliktsobligationen (Art. 12). 

Art. 12 enthält den Grundfah der lex loci delicti commissi. Nach diefem 
Grundfage beftimmen fih aud die Wirkungen der durch Drohung veranlaften 
Übergabe eines Wechſels. NG. Böhms 3. 13 173. 

Deliltsanſprüche können auf Grund einer durch brieflide Mitteilung aus 
einem Nechtögebiet in ein anderes begangene Sandlung nur dann erhoben 
werden, wenn ſowohl das Recht des Abjendungsorts als dasjenige des Empfang- 
nahmeorts den Anfprud anerkennt. RG. Böhms 3. 13 171. 


II. Eheredt (Artt. 13, it, 17). 

Art. 11. Abſ. 3. Anerkennung einer 2 jüdiſchem Nitus im Staate 
New-York geſchloſſenen Che. RG. Böhms 3.14 7 

Art. 13. Nichtigkeitserflärung einer von — Deutſchen in London ent— 
gegen dem $ 1312 BGB. geſchloſſenen Ehe. OLG. Hamburg, Böhms 3.14 71. 

Art. 17 (und $ 328 3PO.). Ein ausländifches Eheſcheidungsurteil, welchem 
nad $ 323 ZPO. wegen Verlegung der Grundſätze des deutſchen internationalen 
Privatrechts die Anerkennung zu verjagen ift, kann gleichwohl infofern Anerkennung 
vor deutjchen Gerichten finden, al8 dadurh der gute Glaube der in diefer 
Weiſe geſchiedenen Ehegatten hinſichtlich der Gültigkeit einer von einem derſelben 
demnädjt eingegangenen neuen Ehe begründet wird. Die neue Ehe, welde in: 
folge der Nichtanertennung der vorhergegangenen Eheſcheidung vor deutichen 
Gerihten nicht als gültig anzuerkennen ift, ift infolge jenes guten Glaubens 
fein Ehefheidungsgrund bezüglich der eriten Ehe, weder unter dem Geſichts— 
punfte der Bigamie noch demjenigen des Ehebruchs. Der Beſtand der erften 
Ehe wird auch nah diefer Richtung hin durd das ausländiihe Eheſcheidungs— 
urteil und defien Folgen nicht erſchüttert. KG., Böhms 3. 14 74. 


IV. Eltern- und Aindesverhältnis, 


Art. 22. In Art. 22 liegt nur eine fpezielle Anwendung des Satzes 
daß für die Legitimation das Perfonalitatut des Legitimierenden maßgebend ift. 
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Für die Legitimation eines Kindes im Verhältniſſe zu einem ausländifhen (im 
gegebenen Falle: ungariihen) Bater it daher das Seimatrecht des leeren maß- 
gebend. KG., Böhms 3.13 419. 


V. Bormundfhaftsreht. 

Art. 23. Da nad dem Rechte der Vereinigten Staaten von Amerika die 
Vertretungsbefugnifje eines dort beſtellten Vormundes fi nicht auf ausländijche 
Grundftüde erftreden, fo iſt die Vorausſetzung des Art. 23 gegeben, wenn es 
fi) um die Notwendigkeit der Vertretung amerifanifher Minderjähriger 
binfichtlich deutjcher Immobilien handelt, auh wenn dem Minderjährigen in 
Amerika ein Vormund beitellt if. E83 muß neben dem amerikaniſchen Vormund 
in Deutſchland ein Pfleger beftellt werden. KG., Böhms 3.13 153. (Niemeyer 
mweift ebenda 154 Anm. nad, daß das gleiche auch Hinfichtlich des in Deutſchland 
befindlihen Mobiliarvermögens gelte.) 

Die Einleitung einer VBormundfhaft über einen Ausländer darf erit dann 
ftattfinden, wenn feitgeftellt ift, daß deſſen Heimatſtaat im gegebenen Einzel- 
falle die Fürforge nicht übernehmen will. OLG. Roftod, Böhms 3. 13 
177; KG., Böhms 3. 13 420. 

Die BVBorausfegungen des Art. 23 Abf. 1 hat das Vormundſchaftsgericht 
von Amts wegen zu ermitteln. KG., Böhms 3. 14 77. 

Sofern nad) dem Rechte der belegenen Sache eine außerhalb diefes Rechts- 
gebiets angeordnete Vormundfhaft nicht anerlannt wird, wie dies im bejonderen 
in den Gebieten des engliihen und nordamerifanifhen Rechtes der Fall ift, jo 
richtet fih die befondere Fürforge für die in diefem Nechtögebiete wahrzunehmenden 
Interefien des Mündels nad) dem dortigen Rehte. Neumann, BGB. (3) III 42. 

Eine analoge Ausdehnung diefer Ausführungen muß aud für die elterliche 
Gewalt gelten. 2G. Pofen, PoſMſchr. 03 4, 5. 


VI. Erbrecht. 

Artt. 24, 25. Für die Beerbung eines zur Zeit des Todes im Auslande 
wohnhaft gemwejenen und dajelbjt geftorbenen Ausländers (Franzofen) ift defien 
Heimatreht maßgebend. Da das franzöfifhe Recht Hinfichtlih des Immobiliar: 
nachlaſſes auf die lex rei sitae vermeift, jo ift bezüglich der in Deutfchland be— 
legenen Nadhlap: Immobilien des franzöfifhen Erblafjers das deutſche Erbredt, 
für den Mobiliarnahlag das franzöfiihe Erbredt maßgebend. Demgemäß ift 
— auf Grund des 8 2369 BGB. zu erteilen. OLG. Colmar, Böhms 
3. 13 429. 

Die deutichen Gefegesbeitimmungen über Pflichtteilsrecht und Erbunwürdigkeit 
(BGB. 88 2303 — 2345) haben feinen zwingenden (abfoluten) Charakter. Klein, 
Böhms 3.12 87 ff., in Übereinftimmung mit Niemeyer, IPR. 

Klein, Böhms 3. 12 444 ff., führt aus, daß für den Erbſchafts— 
fauf als obligatorifches Geſchäft zwifchen Lebenden das Perfonalftatut des Erb: 
lafjer8 nicht maßgebend ift, folglih Art. 24 feine Anwendung findet. (Gegen 
Niedner 60 Art. 24 und Staudinger 47 Art. 24, in Übereinftimmung mit 
Pland 79 Art. 24.) 

Art. 25. (873 FrGG.). Die Zuftändigkeit deutscher Nachlafgerichte zur 
Abhandlung der Nachläſſe ausländifher Erblaffer ift nicht dadurd bedingt, daß 
(gemäß Artt. 25, 27) für den Erbfall deutſches Erbrecht maßgeblich ift. Viel— 
mehr ift $ 73 grundfäglid auch auf ſolche Ausländernachläſſe anzuwenden, für 
welche ausländifches Erbredt maßgebend if. Nur fommen in legterem Falle die- 
jenigen Berrihtungen des Nachlaßgerichts in Wegfall, welche mit dem maßgebenden 
ausländiihen Erbrecht unvereinbar find. Welche Verrichtungen dies find, muß 
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im einzelnen an der Sand des maßgeblichen Auslandsrehts feitgeftellt werden. 
Niemeyer, Böhms 3. 13 21 ff. — Unbedingt anwendbar, au auf Ausländer- 
nadhläffe, find danach: 88 1960, 1961 (Siherungsmaßregeln); $$ 2259 
bis 1962 BGB.; $ 83 FrOG. (Herbeifhaffung und Befanntmahung 
legtwilliger Verfügungen); 88 86 bis 98 FrGG. (Erbauseinander- 
ſetzung); 88 2369, 2353 ff., 2368, 1507 (Erbſchein, Zeugnis für den 
Zeftamentsvollitreder, Zeugnis über die fortgejegte Gütergemein— 
haft); 88 1964 ff. (Feitftellung des Erbredts des Fiskus); 88 2146, 
2384 BOB. (Entgegennahme der Anzeige der Nadherbfolge und des Erb- 
Ihaftsverfaufs). Auch die in 88 1945, 1955, 1993, 2081, 2281, 2198, 
2202, 2384, 1491, 1492 BOB. vorgefehenen Erklärungen muß das deutſche 
Nadhlafgericht ftetS entgegennehmen. Aber aud das Aufgebot der Nahlaf- 
gläubiger ($$ 1970 ff. BOB.), die Nahlakvermwaltung ($$ 1981 ff. BGB.) 
und die die Inventarerridhtung betreffenden Verrichtungen ($$ 1993, 1999, 
2003— 2006 BGB.) hat das nah 873 FrGG. zuftändige Nachlaßgericht unbe- 
dingt vorzunehmen. — Dagegen ift die „Zuftändigfeit” zu den in den 88 1994 ff., 
2205 Ab}. 2 BGB. (Setung der Inventarfriit); $$ 2200, 2216, 2224, 
2227 BGB, (Teftamentsvollftredung); $$ 2151 ff., 2192, 2193 (Friſt— 
ftellung bei Alternativvermädtnijjen und -Auflagen); 883 BGB. 
(Stiftungsgenehmigung) bezeichneten Verrihtungen bedingt dur den Ins 
halt des materiell maßaebenden Erbredts, 

Entgegengejett: KG. Böhms 3. 14 157; OLG, Roftod, Böhms 3.14 177. 

($ 990 ZPD.) Die Zuftändigfeitsbeftimmung des $ 990 ZPO. wird durch 
Art. 25 nicht berührt. Sie ift maßgebend, gleichviel ob auf den Erbfall materiell 
deutfches oder ausländiſches Necht anzuwenden if. Niemeyer, Böhms 3 13 61. 

von der Pfordten, Die Behandlung des Nachlaſſes von Ausländern 
mit befonderer Rüdjiht auf die bayeriſchen Werhältniffe (Münden 1903, 
Schweitzers Verlag, Arthur Sellier) erörtert die Frage, inwieweit ein deutſches 
Nachlaßgericht ih mit der Behandlung des Naclafjes eines Ausländers zu 
befafjen habe. Er gelangt, teilmeife im Gegenſatze zu der herrihenden Meinung 
(Pland Bem. 3 zu Art. 25, Dorner, Komm. 3. FrGG. 346, 347) und auch 
zu Niemeyer, Böhms 3. 13 21ff., zu der Anfhauung, daß $ 73 FrGG. die 
Frage nicht löft, die Zuftändigfeit aber auch nicht fchlechthin wegen der Anwendung 
ausländischen Rechtes ausgefchlofien ift, e3 vielmehr — ähnlih wie in Art. 23 
— darauf anlommt, ob der Beimatftaat die nahlafgerichtlihe Fürforge für feine 
in Deutſchland verftorbenen Angehörigen ſelbſt übernimmt, Die Zuftändigfeit der 
deutſchen Nachlaßgerichte ift jedoch auch dann in zahlreihen Ausnahmefällen an— 
zunehmen, insbejondere liegt diejen ſtets die Nachlaßſicherung, Verkündung let: 
williger Verfügungen, Erbicheinserteilung nad) $ 2369 BGB. ob, ferner die ganze 
Nachlaßbehandlung, falls Deutſche als Erben beteiligt find. — Die beftehenden 
Staatöverträge werden dahin ausgelegt, daß fie grundfäglih von der Zuftändig- 
feit der inländijhen Gerichte ausgehen. 


VI. Bedtsgefhäftlihe Obligationen, 

Für Vertragsobligationen ift in erjter Linie das Recht maßgebend, welchem 
die Vertragichließenden das Verhältnis haben unteritellen wollen, in zweiter 
Linie das Net des Erfüllungsorts. OLG. Karlsruhe, Böhms 3. 13 412, 
14 80; OLG. Hamburg. Böhms 3.13 426, 427, 14 79, 80, 85, 86, 404, 408, 

Bei gegenjeitigen Verträgen ift für jede der beiderfeitigen Verpflich— 
tungen das Recht des Ortes, wo fie ihre Erfüllung zu finden haben, maßgebend. 
Für die Verpflichtungen des Verkäufers ift daher regelmäßig das Recht feines 
Wohnfiges maßgebend, für diejenigen des Käufers das Recht des Wohnfiges des 
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Käufers. Darum ſind aber nicht etwa die rechtlichen Folgen eines dem Käufer 
zur Laſt fallenden Verzugs ausſchließlich nach dem Rechte des Ortes zu 
richten, wo er zu erfüllen hat. Namentlich iſt die Frage, inwiefern die Er— 
füllungspflicht des Verkäufers durch den Verzug des Käufers eingeſchränkt oder 
aufgehoben wird, nach dem Rechte des Ortes zu beurteilen, wo der Verkäufer zu 
erfüllen hat. RG. Böhms 3. 13 422, 424, 426. 

Aus der afzefjorifhen Natur der Bürgſchaft folgt, daß der Inhalt der 
Bürgfchaftsverpflihtung fih nah dem Inhalte der Grundfhuld richtet und 
injofern das für die leßtere mafgebende Recht auch den Inhalt der Bürgichafts- 
ſchuld beſtimmt. Man fann daher jagen: „Was“ der Bürge zu leijten hat, wird 
durch das Recht des Erfüllungsorts der Hauptichuld beftimmt. Dagegen be- 
ftimmen fih im übrigen die Vorausfegungen für Verpflichtung des Bürgen („ob“ 
er zu leiſten hat) und die bürgjchaftsrechtlihen Modififationen (beneficium ceden- 
darum actionum, geſetzlicher Eintritt des zahlenden Bürgen in die Forderung 
des Bürgen 2c.) nah dem Rechte des MWohnfiges des Bürgen ald dem Rechte 
des Erfüllungsorts feiner Verpflichtung. R®.54 31lff., Böhms 3. 13 423, 
SW. 03 251. — ©. o. zu $ 765 BGB. Ziff. 3. 

Die im Inlande mit einer im Reichsgebiete zum Gejchäftsbetriebe zuge: 
lafjenen Berfiherungsunternehmung abgefchlofjenen Berfiderungsverträge find 
in der Regel nad) deutſchem Rechte zu beurteilen. Wörner, Böhms 3.13 366 ff. 


Verlagsverträge mit einem Ausländer: Ifaac, Böhms 3. 13 374- 


Konnoffement. Der Umfang der für den Needer durd) ein Konofjement 
gegenüber dem Inhaber begründeten Verbindlichkeit beftimmt fih, wenn die Reife 
am Beftimmungsort endet, nah dem Rechte diejes Ortes. OLG. Ham— 
burg, Böhms 3. 14 167. 


VIN. Büdverweifung (Art. 27). 

Das niederländifche Recht verweiſt hinfichtlih der Erbſchaften der in 
Deutihland verfterbenden Niederländer nicht auf das deutſche Recht zurüd. Für 
die Nachläſſe der Niederländer ift daher gemäß Art. 25 deutfches Necht maßgebend. 
OLG. Roftod, Böhms 3. 13 177. 

Für die Erbfolge eines ſchweizeriſchen Staatsangehörigen, welcher in 
deutihem Domizil verjtorben ift, ift das ſchweizeriſche Erbrecht maßgebend. 
Die Beitimmungen des fchweizerifchen Bundesgejeßes vom 25. Juni 1891 find 
in dem Sinne zu verftehen, daß fie nicht auf das deutſche Recht zurüdvermeifen. 
RG. Böhms 3.13 155. 

Niemeyer, Das IPR. des BEB. 78, ebenfo Niedner zu Art. 27 Bem. 
3 I, Neumann, Sandausgabe Bem. 3b zu Art. 27, Meili, Intern. Zivil- u. 
Handelsrecht I 38ff. ftehen auf dem entgegengefehten Standpunkt und halten zu= 
folge der in dem ſchweizeriſchen Bundesgejege vom 25. Juni 1891 enthaltenen 
Rückverweiſung gemäß Art. 27 das deutfche Recht für maßgebend. Zweifelnd 
Kahn, KrVSchr. 03 617. 

Art. 29. Iſt bei einem Rechtsſtreite vor deutfhem Gericht, an dem ein 
Eingeborener deutiher Schußgebiete ald Partei beteiligt ift, der nah Art. 29 zu 
berüdjichtigende Wohnſitz bzw, Aufenthalt des Eingeborenen in dem Gebiete der 
gegenwärtigen Kulturftaatengemeinfhaft gelegen, jo find die Rechtsverhältniſſe 
der Eingeborenen nah dem Rechte des betreffenden Gliedes der Kulturftaaten- 
gemeinschaft (3. B. franzöfiihem oder engliihem Rechte) zu beurteilen. Liegt der 
Wohnſitz bzw. Aufenthaltsort außerhalb des Gebiets der Kulturſtaatengemeinſchaft, 
3. B. im Seimatlande des Eingeborenen, fo bildet allein deutſches Recht die 
Urteilsnorm. Wörner, SähjA. 13 21 Heft 1/2. 
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Art. 30. Im bezug auf die Behandlung völlerrehtswidrigen aus- 
ländifchen Rechtes und das Verhältnis des Art. 30 zu ſolchem lehrt Zitelmann, 
Intern. Privatr. 1368 ff., und ihm folgend Barazetti, Böhms 3.8 126 ff, 
daß Art. 30 über jene Frage nichts ergebe, daß aber völkerrechtswidriges Recht 
nad) allgemeinen aus der Natur der Sache folgenden Grundfägen als nicht vor- 
handen zu behandeln fei. Dagegen wird von Niemeyer, IPR. des BED. 99, 
Niedner (zu Art. 30), Pland (ebenda) die Auffafjung vertreten, daß Wölfer- 
rechtswidrigfeiten nur im Wege des Art. 31 begegnet werden fünne und den 
Gerichten daher die Prüfung jenes Gefichtspunfts entzogen fe. Klein, Böhms 
3.14 146ff. findet, daß Art. 30 auch die Regulierung fremder Rechtsſätze unter 
dem Gefichtspunfte der Völferrehtswidrigfeit in ſich ſchließe. 

Die Anwendung des im $ 343 BGB. dem Richter beigelegten Ermäßi- 
gungsrehts gegenüber übermäßiger Vertragsftrafen ift unbedingt geboten, 
ohne Rüdfiht darauf, ob im übrigen die rechtlihen Beziehungen den Parteien 
nach deutfhem oder nad) ausländiſchem Rechte zu beurteilen find. DLG. Sam- 
burg, Böhms 3. 14 7a. 

Das in Deutfchland beftehende geieglihe Einfuhrverbot für auslän— 
difhes Fleiſch hindert nicht die Anerkennung eines im Auslande zu erfüllenden 
Kaufvertrags über folches Fleifh, auch menn der Verkäufer wußte, daß das 
5 zur Einfuhr nad) Deutſchland beſtimmt war. OLG. Hamburg, Böhms 
3.14 81. 

Der $ 6 des Wettbewerbsgeſetzes ift in Deutfchland abfolut anzuwenden, 
auch wenn die ſchädigende Handlungsweife im Auslande ftattgefunden hat und 
nad dort geltendem Nechte erlaubt fein follte. RG. Böhms 3. 14 97. 

Art. 31. Die in diefem Artikel zugelaffenen Vergeltungsmaßregeln können 
in den „Rectönachfolgern der Angehörigen eines ausländifhen Staates” auch 
Staatsangehörige eines anderen Staates als desjenigen, gegen den fih die Re— 
torfion richtet, ja fogar die eigenen Staatsangehörigen treffen. Jedoch handelt 
es fich bier wie bei den „relativ beftimmten” Strafbeftimmungen unferes StGB, 
nur um ein höchſtes zuläffiges Maß, von dem nicht immer Gebrauh gemacht 
— muß und wird. Klein, OſtAG3. 03 313 gegen Rundſtein, DIS. 
03 79. 

Die an einer ausländifchen Börſe gejchloffenen börfenmäßigen Termin— 
geſchäfte fallen nicht unter das Verbot des $ 50 III des Börfengefeget. RE. 
Böhms 3.14 94. 


Zweiter Abſchnitt. 
Verhältnis des Kürgerlichen Geſetzbuchs zu den Reichsgeſetzen. 


Art. 32. Rechtſprechung. 1. Auf Grund des Art, 32 hat der $ 15 
Abi. 3 des RG, v. 20. 4. 1892 bir. die Gefellfhaften mit befchränfter Haftung 
über die Abtretung von Gefchäftsanteilen durch Gefellihafter neben den Vor— 
fohriften des BGB. über die Abtretung von Rechten Geltung. RG. IW. 03 
Beil. 19. 

2. Das neue Recht des BOB. bildet zufammen mit dem im Art. 32 auf: 
recht erhaltenen, bisherigen Neihäreht eine einheitlihe Kodififation. Daraus 
aber ergibt fih, daß die allgemeinen Vorfchriften des BGB. fomohl im erften 
Buche als im erſten Abfchnitte des zweiten Buches aud die in den Einzelgejegen 
geregelten Rechtsmaterien erfaflen, ſoweit nicht deren bejonderer Zweck und 
geſetzgeberiſcher Gedanke dem entgegenfteht, und daß dieſe Anwendbarkeit des 
BGB. fih nit auf die Fälle beſchränkt, in denen ausdrüdlich in den Sonder- 
gejegen auf die Beftimmungen des BGB. verwiefen wird. RG. JW. 03 Beil. 13. 
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Art. 33. Meyer, N. 03 455, 456, Eine Grenzlinie zwifhen Strafrecht 
und Strafprozeß: Art. 33 hat nur Bedeutung für die in der StPO. an die 
Derwandtihaft oder Schwägerſchaft gefnüpften Rechtsfolgen. Für das materielle 
Strafreht ift der Begriff der Angehörigen im $ 52 StrGB. feftgelegt. Die 
Begriffsbeitimmungen des BGB. 88 1589, 1590 find auf diefem Rechtsgebiet 
nur infomweit anzuwenden, als fie nicht mit dem Verwandtihafts: und Schmwäger: 
ſchaftsbegriff des Strafredts und feiner Nechtiprehung in Widerſpruch ftehen, 
fo 3. B. nit $ 1589 Abf. 2 BGB. Die unehelihe Vaterfhaft kommt daher 
aus dem Gefichtöpunfte der SS 173, 169 StGB. auch ferner in Betradt. Aus 
der Strafgefeggebung heraus find die Begriffe des Verlöbnifjes, der Pflegefind- 
ihaft und der Gewahrfam zu erklären; für diefen fommt der Befitbegriff des 
BGB. nit in Betracht. Das BGB. ift aber in allen Fällen anzumenden, in 
denen das StrGB. eine Begriffsbeftimmung nicht enthält und nur eine Norm 
des bürgerlihen Rechtes eine Löſung bringen fann, fo 3. B. bei der Frage der 
Vollendung eines beftimmten Lebensjahrs unter Anmwendung des $ 187 BGB, 
— Das unehelihe Kind hat demnach jett fein Zeugnisverweigerungsreht mehr 
nah $ 51 Nr. 3 StPO, 

Delius, DIZ. 99 494— 496, befpricht den Einfluß des BGB. und feiner 
Nebengefege auf die landesgefeglichen, insbefondere preußiſchen Strafgefehe und 
fommt zu folgenden Ergebnifien: Das Geſetz vom 12. 3. 1854 (GS. 123) bir. 
die Zulafjung von Ausländern zur Eingehung einer Ehe ift erjeht durch 
8 1315 Abſ. 2 BEB. und Art. 43 AG. 3. BGB. Die Strafvorfchrift für den 
Standesbeamten enthält Art. 46 IV. Das Gefeh vom 23. 2. 1870 (GS. 118) 
bir. die Genehmigung zu Schenkungen uſw. an SKorporationen und andere 
juriftifhe Perfonen ift erfegt dur Artt. 6, 7b AG. z. BGB., der im Anſchluß 
an Art. 86 den Betrag der genehmigungspflichtigen Schenfung von 3000 auf 
5000 Mark erhöht. 

Das Gefeg vom 29. 7. 1885 (GS. 317) ift durch $ 763 BGB. nicht 
aufgehoben, wie Endemann, Einführung in das BGB. 856 behauptet; dagegen 
find $$ 102, 103 I. 9 ALR. über die Beftrafung wegen Nichtanzeige eines ge— 
fundenen Schates durch $ 984 BGB, bejeitigt. 

Die AKO. v. 15. 4. 1822 (GS. 108), wonach niemand ohne Erlaubnis feinen 
Familiennamen ändern darf, ift dur die das Namenrecht regelnden 88 1355, 
1577, 1616, 1706, 1719, 1736 und 1758 BGB. mehrfach abgeändert. $ 77 
der Gefindeordnung vom 8. 11. 1810 ift durch Art. 95 Abſ. 3 nicht aufgehoben. 


Der Kontraftbrud uſw. der ländlichen Arbeiter ift gemäß SS 1ff. des 
Gefehes vom 24. 4. 1854 (OS. 214) ftrafbar, wenn auch der Vertrag nur in 
münbliher Form geichloffen ift (vgl. $$ 611—630 BGB.). Der $ 958 Abf. 2 
BGB., der den Eigentumserwerb an einer herrenlofen Sache regelt, hat für das 
Bebiet des Zagd-, Fifcherei- und Berg-(Bernftein-)Nechts verſchiedene Änderungen 
herbeigeführt. Iagdpachtverträge find gemäß $$ 581, 566 und Art. 4 in münd- 
lider Form gültig. 

Nehtiprehung. Nur an das vom Geſetz anerkannte Schwägerfchafts- 
verhältnis find beftimmte rechtliche Folgen geknüpft und nur das Borhandenfein 
eines ſolchen Schwägerfchaftsverhältnifjes rechtfertigt die Ablehnung eines Bemeis- 
antrags in einem Strafprozefie, der die Vernehmung eines in diefem Berhältnifie 
zu dem Angeklagten ftehenden Zeugen bezweckt. Schwägerfdhaftsverhältnis im 
Rechtsſinn ift aber nur das zwiſchen einem Ehegatten und den Blutsverwandien 
des anderen Ehegatten, nicht auch das zwiſchen einem Ehegatten und dem Che- 
gatten des Blutöverwandten des anderen Ehegatten betehende Verhältnis. RE. 
R. 03 162 (Nr. 911). 
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Art. 34. Liedtke, SW. 02 537: Hat das EG. ;. BGB. das Recht 
des Vaters zur Stellung des Strafantrages und damit zur Erhebung der Privat 
Hage beeinflußt? Die durh Art. 34 vorgenommene Bejeitigung das dem Vater 
auch nad $ 195 des StGB. bisher zuftehenden Antragsrecht iſt deshalb erfolgt, 
um, wie die Motive zum BGB. 127 bemerken, die bisherigen Vorfhriften mit 
dem BGB. in Einklang zu bringen. Da ed nad dem Inkrafttreten des BOB. 
eine väterlihe Gewalt über volljährige Kinder nicht mehr gibt, war $ 195 in 
diefer Sinficht überflüffig geworden. Andererfeits würde ohne eine Änderung 
diefes Paragraphen dem Vater das Recht zur Stellung des Strafantrags auch 
dann zugeitanden ‚haben, wenn er nah $$ 1546, 1555 zur Vertretung des 
minderjährigen Kindes nicht berechtigt war. Da die elterlihe Gewalt, die jest 
auh die Mutter befiten fann, ein überwiegend vormundſchaftliches Gepräge 
trägt, jo lag fein Grund vor, dem Bater neben dem Antragäreht als gefelicher 
Vertreter auf Grund des $ 65 StGB. ein zweites, von der Vertretungsmadht 
unabhängiges nah $ 195 StGB. zu lafien. Art. 34 hat daher eine Klärung 
darüber herbeigeführt, daß der Vater nur in feiner Eigenſchaft als gejeglicher 
Vertreter auf Grund feiner Vertretungsmadht fein Recht ausüben fann und nicht 
unabhängig von dieſer ald ein unrichtigerweife als „ſelbſtändig“ bezeichnetes 
Recht. Die bisherigen Streitfragen über die Natur feines Rechtes find daher 
gegenftandslos geworden. Ihm jteht zwar bei Minderjährigen über 18 Jahre 
ein felbjtändiges Antragsrecht zu, d. h. ein folches, das neben dem des Verletzten 
parallel herläuft, ihm in eigener Perfon zulommt und von jenen in feiner Hin— 
fiht berührt wird, 3. B. nit im beireff der Befugnis zur Zurüdnahme des 
Antrags oder beim Ablaufe der Friit zur Stellung des Antrags des anderen 
Teiles. Aber dies Necht hat der Vater nit aus eigenem Rechte, wie bisher 
meift für $ 195 StrGB. angenommen wurde, fondern nur in feiner Eigenſchaft 
als Vertreter. Stellt der Vater einen tatfählih begründeten Antrag, jo kann 
nicht deshalb das Verfahren eingeftellt werden, weil er angibt, er ſtelle den 
Antrag aus eigenem Rechte, unabhängig von feiner Eigenjchaft ald Vertreter. 
Denn eine folhe Behauptung würde als ein Bejtandteil der Antragsbegründung 
anzufehen fein, die ſchon im Zivilprozeß unſchädlich ift, wenn der Antrag jelbit 
nur in der Tat begründet ift, um fo mehr aber im Strafverfahren, dad Formvor— 
fchriften nur in den 88 421, 198 StrPO. aufftellt. 

Löwenftein, DI3. 02 364: Kann nad Einführung des BGB. der 
Vater eines minderjährigen Kindes noch kraft eigenen Rechtes die Privatflage 
wegen Beleidigung und SKörperverlegung erheben oder muß er als Vertreter des 
Kindes klagen? 

Art. 36. Dem Art. 32 ift zu entnehmen, daß die privatrechtlichen 
Beitimmungen der RGO, infomweit ftilfchweigend aufgehoben find, als ſie mit 
den grundfäglihen VBorfchriften des BGB. im Widerfpruh ftehen oder von 
Vorausfegungen ausgehen, die zwar nach gemeinem Rechte, nicht aber nach dem 
BGB. zutreffend find (val. 3. B. 5 394). Dagegen bleiben die Sondervor- 
fchriften der NED. durhaus in Kraft infomweit, als jie Gegenitände behandeln, 
die das BGB. in den Titel über den Dienjtvertrag regelt. Sigel, Der ge- 
werbliche Arbeitsvertrag nah dem BGB., Stuttgart 1903. 

Art. 44. Durch den $ 44 RMG. in Verbindung mit $ 158 MStGB. 
ift den Anforderungen der Haager Friedensfonferenz wegen der Teſtamente 
Kriegsgefangener genügt. Kaufmann, DI23. 02 428, 

Art. 46. Die Eintragung der Nichtigkeit einer Ehe in das Standes- 
regifter fann nur auf Grund eines im Inland ergangenen Urteil® erfolgen 
(8 55 PerſStGeſ.). DOLG.7 412 ff. (KG); CBlFrG. 4 424. 
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Rritter Abſchnitt. 
Rerhältnis des Bürgerlichen Geſetzbuchs zu den Landesgefehen. 


Art. 55. Rechtſprechung: 

Die landesgefeglihen Normen des internationalen Privatrechts fönnen neben 
den Vorſchriften des EG.z. BGB. feine Geltung mehr beanfpruchen, maßgebend 
find nur die Vorfchriften des BGB. OLG. Darmftadt und RG., HeſſRſpr. 4 
113, Puchelts 3. 34 585 ff., NR. 03 577 (2946). 

Das BEB. hat die Wiedereinfegung in den vorigen Stand nicht aufge: 
nommen. Daraus folgt aber nod nicht die Unzuläffigkeit der Wiedereinfegung 
gegenüber einem unter der Serrfchaft des alten Rechtes eingetretenen Tatbeitande, 
wenn die Wiedereinfegung nach dem bisherigen Rechte begründet wäre. So mit 
Habicht, Einw. (3) 134, R6. IW. 03 Beil. 52, R. 03 362 (2006). 

Das RG. 53 384, IW. 03 Beil. 37, DI3. 03 202, R. 03 238 ift ent- 
gegen Rehbein, Komm. 3. BGB. I 74 ff. Bem. 1b zu 88 90— 103 der Anficht, 
daß Art. 55 alles frühere Landesprivatreht, abgejehen von den bejonders ge= 
madten Ausnahmen, aufgehoben habe, aljo da hierfür feine Ausnahme im EG. 
gemacht fei, auch die gemeinrechtlichen Nechtöbehelfe zum Schuge des Gemein- 
gebrauchs an öffentlihen Wegen und Pläten. Zwar find in Artt. 65, 69, 73 
für Waſſer- und Filchereireht und die Negalien die Landesgejege ausprüdlich 
aufrechterhalten, aber nicht für öffentlihe Wege und Pläte. Art. 113 betrifft 
die landesgejeglihen VBorfchriften über die Regulierung der Wege und gehört 
nicht hierher. 

Bon der Vorſchrift des Art. 55, daß die privatrehtlihen Vorſchriften der 
Landesgeſetze grundfäglih außer Kraft getreten find, werden diejenigen Beftim- 
mungen nicht getroffen, die nur Verfahrensvorjchriften über die Teſtamente und 
Erbverträge enthalten. Infofern bleiben die bisherigen Landesgeſetze beitehen. 
Das RFrGG. hat im allgemeinen nit den Charakter einer Kodififation ; 
8 200 FrGG. beftimmt vielmehr allgemein, daß durch Landesgeſetze Ergänzungs— 
und Ausführungsvorfchriften auch infoweit erlafjen werden fönnen, als diejes Ge— 
je Vorbehalte für die Landesgeſetzgebung nicht enthält. RG. IW. 03 Beil. 37, 

Art. 57. Die befonderen VBorjchriften der Sausverfaffungen oder Landes: 
gefege in Art. 57 find nicht auf ius scriptum zu befchränfen, ſondern umfafjen 
neben diefem auch die zu feiner Eraänzung beftimmten Normen des gemeinen 
Privatfürftenrehts. DOpet, DIZ. 03 189 ff, Niedner (2) 132, Pland, 
EG. VI 135. 

Art. 58. Das Perfonenftandsgefet bleibt neben dem BGB. in Kraft, 
deshalb ift diefe Materie der Autonomie der Mediatifierten entzogen. A. M, 
Georg Meyer, der die Normen des Geſetzes v. 6. 2. 75 durch die Bejtimmungen 
des Art. 46 für erjegt hält, 

Der Inhalt des Geſetzes v. 17. 2. 75 über das Alter der Großjährigfeit 
ift zwar materiell in Geltung geblieben, formell ift es jedoch aufgehoben, indem 
fein Inhalt in das BGB. übergegangen ift, 

Da die Normen über die Volljährigkeit jet nur no) auf dem BGB. be- 
ruhen, und Art. 58 die Autonomie der Mediatifierten gegenüber dem BGB. 
freien Spielraum gibt, können dieſe Familien wieder hauägejehlic einen anderen 
Sropjährigkeitstermin einführen. A.M. Georg Meyer. Shüding, DI2. 
03 49: Die Tragweite des Art. 58, 

Art. 59. Die vor dem 1. 1. 00 erzeugten Brautlinder ſächſiſchen Nechtes 
find zur Nachfolge in Familienanwartſchaften und Lehen in Sachſen beredtigt. 
Für die fpäter erzeugten gilt nad) den 88 36, 53 Sächſ. AG.z. BGB. v. 18. 6. 98 
das Recht der unehelihen Kinder. Mothes, CBlFrG. 4 250. 
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Rechtſprechung: 

1. Das Vormundſchaftsgericht kann die Genehmigung für die Zuſtimmung 
zur Aufhebung eines Fideikommiſſes nicht unter Hinweis auf $ 1804 BGB. ab— 
lehnen. Für die Vormundſchaft der minderjährigen Fideikommißanwärter ift 
ausfhlieglih das preußifche Geſetz v. 15. 2. 40, das das Verfahren für Fa— 
milienfchlüffe bei Familienfideikommiſſen erihöpfend geregelt hat, nit das BGB. 
maßgebend. KG. 25 A 214, Pr. IMBL. 03 96, R. 03 314 (1689). 

2. Die Vorfchriften des ALR. über Yamilienfideilommiffe find nach Art. 59 
unberührt geblieben. R®. 54 402. 

Art. 62. Diefe Vorfchrift hält nur das Sonderreht der Rentengüte 
aufreht. Die im $ 4 des preußifchen Nentengutögefehes vom 27. 6. 90 voraus 
gefegten Vereinbarungen können nicht in das Grundbuch des Rentenguts eingetragen 
werden, weil fie dem allgemeinen Nechte angehören. KOT. 26 A 118 ff. 

Art. 64. Huther, Medl3. 22 64—92: (S. aud o. zu $ 280 BGB. 
Note 3 und $ 281 Note 4). Der bloße Verlauf eines Anerbenguts durch 
den Erblaffer fließt das gefeglihe Anerbenreht (nad medlenburgiihem 
Rechte) nicht aus, wie es der Hall bei einer zu Lebzeiten erfolgten buch— 
mäßigen Übertragung des Eigentums auf den Käufer fein würde. Der Sat 
im $ 2169 Nbf. 4 BGB. fann ohne gefeglihe Ermächtigung nicht auf das 
zur Frage ftehende Verhältnis angewandt werden und ein ſolches Geſetz fehlt. 
Der Fall, daß ein Grundftüd nad) der juriftifchen Formel dem einen, aber 
materiell und wirtfhaftlih zum Vermögen eines anderen gehört, iſt 
praftiich mehrfach zugunften des leßteren entfchieden, indem ihm 3. B. vom R®. 
45 18 im SKonturje des formellen Eigentümers das Ausfonderungsreht des 
843 KO. und vom DLG. Stuttgart und OLG. Noftod, Meckl3. 21 233 die 
Widerſpruchsklage aus $ 771 ZPO. gegen das über das Gut eröffnete Zwangs— 
verjteigerungsverfahren verliehen worden ift. Beide Fälle lafjen eine allgemeinere 
Anwendung nit zu. Gefeglich ſchließt nur die legtwillige Verfügung des Guts- 
eigentümerd — nicht ein Kaufvertrag — das gejeliche Anerbenreht aus, Es 
ergibt fid eine eigentümliche Rechtslage. 

Beim Erbfalle geht nicht auf den zur übrigen Erbſchaft berufenen Erben, 
fondern auf den Anerben das Gutsvermögen und nicht auf den Anerben, ſon— 
dern auf den Erben der Kaufvertrag, alfo auch der Anſpruch auf den Kaufpreis 
und die Verbindlichkeit zur Auflaffung und Übergabe des Gutes über. Da aber 
diefe Leiftungen dem Erben dur einen von ihm nicht zu vertretenden Umftand 
unmöglid find, ift er nah $ 275 BOB. frei. Für ihn tritt der Anerbe eim, 
der nah dem Geſetz aushilflih für die Nachlafverbindlicheiten haftet. Dem: 
nad fann der Anerbe vom Käufer gehalten werden, dad Gut aufzulaffen und 
zu übergeben. Nachgewiefen wird, daß dafür der Anerbe aus $ 281 BGB. oder 
aus den Vorſchriften über ungerechtfertigte Bereicherung oder aus fonftigen Vor— 
fchriften den Kaufpreis als Erſatz oder Entgelt vom Käufer zu fordern nicht 
berechtigt ift. — Der Erbe aber verliert fofort den Anſpruch auf Kaufgeld, muß 
aud den in der Erbſchaft enthaltenen, bereits gezahlten Kaufpreis zurüdgewähren, 
weil ihm die Leitung durd einen weder von ihm nod von dem Käufer zu ver— 
tretenden Umftand unmöglih ift ($ 323 Abf. 1, 3 BOB.) Er bat feinen 
Rechtsbehelf, den Anerben zur Leiſtung an den Käufer zu zwingen. 

Demnach fann weder der Anerbe no der Erbe Zahlung des Kaufpreifes 
vom Käufer begehren. Letzterer fann ſich vielmehr tatfählih vom Kaufvertrage 
frei machen. 

Ausgeführt wird aber, daß mit der Leiſtung des Kaufgegenftandes durch 
den Anerben die Kaufgelvforderung wieder auflebt und dak der Anerbe vom 
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Käufer verlangen kann, Zug um Zug den Kaufpreis an den Erben zu zahlen, 
fofern nichts anderes beftimmt ift. 

Im Anſchluſſe werden noch erörtert die Fälle, daß der Erblafjer durch 
legtwillige Verfügung das von ihm verkaufte Gut einem Dritten vermadt hat, 
ferner, daß er letztwillig einen Anerben eingejegt und nit für den all des 
Verkaufs die Anerbfolge ausgeſchloſſen hat, fodann, daß er durch fog. Über: 
lafjungsvertrag (ſog. antizipierte Erbfolge) das (nicht verkaufte) Gut dem Ans 
erben verjchrieben, aber noch nicht aufgelafjen hat, ferner, daß er vor Erfüllung 
des Überlafjungsvertrags mit dem Anerben letztwillig einen anderen zum Erben 
eingeſetzt hat, endlih, daß in den oben behandelten Fällen der Vertrag des Erb- 
lafjers nur das Landgut und nicht die übrigen Gegenjtände des Gutsvermögens 
betrifft. 

Im $ 1507 BGB. ift $ 1490 BGB. begrifflich enthalten; daher ift ein 
Zeugnis über fortgefegte Gütergemeinjchaft auch bei dem Rechtsverhältniffe des 
Gitenbleibens in ungeteilten Gütern zu erteilen. Poſener, Hirths Ann. 03 307. 

Art. 65. Rechtſprechung: 

1. Die dem Waſſerrecht angehörenden Vorſchriften der Artt. 640— 643, 
645 code eivil find durh Art. 65 EG. und Art. 8I Nr. 2 Pr. AG.3.BGB. auf: 
vechterhalten. Die Anwendung des 8 906 BGB. ift für das Gebiet des auf: 
rechterhaltenen rheiniſchen Wafjerrehts, wonah der Privatfluß in niemandes 
Eigentum fteht, ausgefhloffen. RG. IW. 03 Beil. 1. 

2. Nach feftitehender Rechtiprehung des RG. ift für das Gebiet des ehe- 
maligen gemeinen Rechtes, abweichend vom preußifhen und franzöfifchen Rechte, 
ein Dienftbarfeitsreht der an einer ftädtiihen Straße liegenden Grundftüde 
auf deren unveränderte Beibehaltung nicht anzuerkennen. Streitfragen über den 
Abflug von Regenwaſſer von dem höher gelegenen Grundftüd auf das niedrigere 
gehören dem Waflerreht an und find gemäß Art. 65 nach Landesrecht zu be: 
urteilen. RG. IJW. 03 Beil. 89, R. 03 432 (2301). Vgl. RG. Seufffl. 58 
266/269. 

Art. 67. Art. 67 läßt die landesrechtlichen Beltimmungen über das 
Bergreht unberührt, Art. 68 diejenigen Vorfchriften des ſächſiſchen Rechtes, die 
das ſächſiſche Abbaurecht betreffen (weitere Ausführung über das Verhältnis des 
neueſten Reichsrechts zu den jähfiihen Bergbau: und Abbaurehten. Königs: 
dörffer, Teilbarfeit der Grundftüde, SächſA. 13 50. 

Bitta, ZBergr. 44 119 ff., befpricht die Rechtfprehung des Kammergerichts 
in Grundbuchſachen feit 1. 1. 00, foweit bergrechtlihe Verhältniffe in Betracht 
fommen. Bol. auch Wahle, 3Bergr. 42 68 ff. 

Die Vorfchrift des $ 45 findet auch auf den Fall Anwendung, daß eine 
Gewerlſchaft des preußiſchen Rechtes durd Vereinigung aller Kure in einer Hand 
aufgelöft wird. Neben den Vorfchriften des Bergrechts gelten die allgemeinen 
des BOB. OLG. 5 378 (KG.), R. 03 16 (2). 

Art. 69. Das Fifchereireht an einem Privatflufje bildet in der Negel 
eine Grunddienftbarfeit und hat nicht das Eigentumsreht am Wafjer ſelbſt zum 
Inhalte. Insbeſondere fpricht der Umftand, daß das Fifchereirecht mit einer 
Grundfteuer und mit einem Bodenzinfe belaftet ift, nicht für das Eigentum am 
Fiſchwaſſer. Zum Inhalte des Fijchereirehts gehört aud nicht das Eigentum 
an dem im Fiſchwaſſer fich bildenden Eife. Dagegen find diejenigen, denen das 
Eisgewinnungsrecht zufteht, verpflichtet, es fchonend und ohne Beeinträchtigung 
des Fiichereirechts auszuüben. BayrObLG., R. 03 104 (486). 

Art. 71. Nr. 4. Es handelt ſich nicht um landesgeſetzliche Vorfchriften, 
nad deren Inhalt der Grundftüdeigentümer zur Herftellung von Vorrichtungen 
zum Schuge feines Grundftüds gegen Wildſchaden polizeilic gezwungen werden 
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fann, fondern um Vorſchriften, wonach der Grundeigentümer, der fein Grundſtück 
gegen Wildſchaden unbefhüst läßt, dies auf feine Gefahr tut und den an fich 
zur Entihädigung verpflichteten Iagdberedhtigten nicht haftbar maden fann. Un= 
berührt bleiben die landesgefeglichen Beitimmungen, nah denen Wildfhaden an 
Gärten ufw. dann nicht zu erfegen ift, wenn die Serftellung von Schutzvorrich— 
tungen unterblieben ift, die unter gewöhnlichen Umftänden zur Abwendung des 
Schadens ausreihen, Vorfchriften alfo, nad) denen der Grundeigentümer, der fein 
Grundftüd unbefhüsgt läßt, dies auf feine Gefahr tut, und Wildſchaden nicht 
verlangen kann. Wo folhe Vorſchriften beftehen, kommt es nicht darauf an, ob 
nad) Lage der Sahe dem Grundeigentümer die Serftellung von Schußvorrich- 
tungen billigerweife zugemutet werden fann, ob fie große oder geringe Koften 
erfordern. Die Frage, ob das Unterlafjen von Schutzvorrichtungen ein Mitver- 
jhulden des Beichädigten enthält, und im Bejahungsfall, inwieweit es die Ent- 
ES — iſt nach 8 254 BGB. zu prüfen. RG. 52 349, 
JW. 03 Beil. 1. ©. auch o. zu $ 254 BGB. Note 11b, 12b. 

Art. 74. an Preußen find Apothetengerechtigteiten auf dem Grundbuch: 
blatte des Grundftüds, mit dem fie verbunden find, eintragbar. SE GBD. trifft 
zwar nicht zu, da er nur Nechte im Auge hat, die ein anderes Grundftüd be— 
laften, jedoch $ I AVf. z. AG.z. GBO. 20. 11. 1899 in Verbindung mit Art. 74 
E6;.BGHB. O8sG.7 90 (86. ), PoiMihr. 03 56, R. 03 341, 481 (1852, 
2466), CBlFrG. 3 845. 

Art. 75. Eine Neuordnung des Mobiliar: und Privatfeuerverfiherungs- 
weſens ijt im Königreihe Sachſen durh die Verordnungen vom 29. 6. 01 und 
23. 11. 01 erfolgt Val. Wörner, Das Mobiliar: und Privatfeuerverfiherungs- 
wejen im Königreih Sachſen, Leipzig 1908. 

Rechtſprechung: ſ. RG. HeſſKſpr. 4 113, Puchelt 3. 34 585 ff., N. 03 
577 (oben Nr. 1 zu Art. 55). 

Art. 77. Im Königreihe Sachſen gelten hiernach weiter: 1. Reſkript, die 
Klagen gegen Kurfürftliche, in officio, fehlende Diener betr., vom 18. 10. 1796; 
2. Öenerale, die Einrihtung des Depofitenwefens bei Patrimonialgerichten betr., 
vom 20. 6. 1817. Wörner, Das ſächſiſche Beamten:Unfallfürforgegejeb 33, 
Leipzig 1903. 

Die Haftung der Notare, insbefondere nad) bayerifhem Rechte, behandelt 
Dertmann, CEBlFrG. 4 771 ff. 

Rechtſprechung: (S. auch o. zu 889 BGB. Note 5a, b.) 

1. Unter den Begriff des Staates im Sinne des Art. 77 fällt auch das 
Deutihe Reich. Der Reichsfiskus haftet mithin in den unter diefem Artikel be— 
griffenen Fällen nod immer nah Mafgabe der Landesgejete. RG. 54 198, 
JW. 03 Beil. 65. 

2. In $$ 31, 89 BGB., Art. 77 EG. ift eine Norm über die Zuläffigfeit 
des Nechtsweges nicht gefchaffen. Bei Prüfung der frage, ob fi der erhobene 
Anſpruch nad den Normen des BGB. beurteilen läßt und ob der Ridhter darüber 
entjcheiden fann, ohne gegen das franzöfiich:rechtlihe Verbot einer Prüfung von 
Vermaltungsaften zu verjtogen, fommt es für die rechtliche Natur des Klaganfpruchs 
nit ſowohl auf die vom Kläger angeführten Gefeesjtellen, als auf die fachliche 
Begründung der Klage an. RG. IW. 02 Beil. 279, R. 03 77 (287). 

3. Die Ausübung der den Beamten anvertrauten öffentlichen Gewalt im 
Einne der Beitimmungen des Art. 77 EG.z. BGB. und des $ 40 ElſLothr. AG. 
3. BOB. ftellt den Gegenfat dar zu denjenigen Dandlungen, die von Beamten in 
Vertretung der privatredtlihen Interefien des Staates vorgenommen werden 
und für die der Umfang der Haftung des Staates nicht der Landesgeſetzgebung 
überlafjen wird, weil er durch 88 31, 89 BGB. einheitlih für Deutſchland ge— 
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regelt ift. Beftätigt dur RG. R. 03 609 (3144), OLG. Colmar, Pudelis 3. 
34 173 ff., R. 03 105 (504). 

4. Nach $ 40 Eljlothr. AGzBGB. haften Körperfchaften des öffentlichen 
Nechtes, in deren Dienft ein Beamter fteht, der in Ausübung der ihm anver- 
trauten öffentlichen Gewalt einem Dritten rechtswidrig Schaden zufügt, ebenfo 
wie der Beamte, ſoweit der Erfah von diefem nicht zu erlangen tft. Im übrigen 
ift aber das landeögefeglihe Verbot der Einmiſchung der Gerichte in den Ge- 
ſchäftskreis der Verwaltung aufrechterhalten. OLG. Colmar, ElfRothr33. 28 
: a ff., Pudelts 3. 33 669 fi. Beltätigt vom RG. 52 369, 370, Puchelts 3. 
34 18 ff. 

5. Der Reichsmilitärfisfus haftet für den von preußifchen Offizieren in 
Ausübung der ihnen anvertrauten öffentlihen Gewalt innerhalb eines Bundes- 
Staats zugefügten Schaden nad) Landesrecht, und zwar entiheidet das Recht des 
Begehungsorts in der Weife, daß der Beichädigte, wenn die ſchädigende Sand: 
lung in einem Bundesjtaate begangen wurde, ihr Erfolg aber auf dem Gebiet 
eines anderen Bundesjtaat3 eingetreten ift, das ihm günftigfte Recht auswählen 
darf. OLG. Karlsruhe, R. 03 43 (205), Puchelts 3. 34 281 ff. Beſtätigt durch 
RG. Puchelts 3. 34 347 ff. 

6. Sandlungen oder Anordnungen der militärifhen Organe, bei denen nur 
die Betätigung der Fürforge für die Kriegstüchtigfeit des Seeres in Frage fteht, 
z. B. Schießübungen, Pionierübungen im Brüdenbau, im Mineurdienft aud) der 
Betrieb der einen Zeil der Militärvermwaltung bildenden militärtehnifchen Ein- 
richtungen, 3. B. der Artilleriewerlftätten, an fih, gefchehen in Ausübung der 
öffentlichen Gewalt. Handlungen, die dagegen nur aus Anla der Ausübung 
eines Soheitsreht3 erfolgen, jedoch ihrer Natur und Zweckbeſtimmung nad) der 
ftaatlihen Vermögensverwaltung angehören, 3. B. Verwahrungen, Prüfung von 
militärtechnifchen Geräten, find Privatrechtsakte. RG. IW. 03 Beil. 109, R. 03 
482 (2419). 

7. Die Haftung des Beamten für eine in mißbräudlider Ausübung der 
öffentlihen Gewalt verübte jhädigende Handlung und die Verantwortlichkeit des 
Staates für jchädigende Handlungen feiner Beamten ift nad dem Rechte des: 
jenigen Rechtögebiets zu beurteilen, in dem der Echadenserfaganfprud des Ver— 
legten entitanden if. Art. 77 betrifft nicht bloß die einem Einzelſtaate, fondern 
auch die dem Reiche für feine Beamten obliegende Haftung. — Der im Art. 40 
ElſLothr. AGzBGB. dem Staate auferlegten fubfidiären Haftung für den Schaden, 
der von feinen Beamten in Ausübung der ihnen anvertrauten öffentlihen Ge- 
walt einem Dritten zugefügt worden, ift auch der Reichsmilitärfiskus unterworfen 
(. Nr. 1). DLG. Colmar, R. 03 341. 

8. Dur Art. 77 EGBGB. ift das Landesrecht, fo aud Art. 1384 Code 
civil, fomeit aus ihm die Haftpflicht einer Stadtgemeinde für den Schaden 
gefolgert wird, der von einem Polizeibeamten der Stadt in Ausübung der ihm 
anvertrauten öffentlihen Gewalt einem anderen zugefügt ift, aufrechterhalten. 
RB. 54 19 ff, IW. 03 Beil. 59. 

9. Die Haftpflicht des Staates wegen Zufügung eines Schadens, die in 
Ausübung rein privatrechilicher Obliegenheiten durd einen Beamten erfolgt, wird 
durch Art. 77 überhaupt nicht getroffen, fondern gehört dem Privatrecht an und 
ift nad) den Beftimmungen des BGB. ($ 831) zu beurteilen. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 223. 

10. Aus $ 278 BOB. ift feine allgemeine Haftung des Etaates für feine 
Beamten herzuleiten. Nach Art. 77 entfcheidet hierüber das Landesreht. Das 
hamburgiſche Recht fennt diefe Saftung im allgemeinen nit. OLG. Hamburg, 
SHanjGer3. 03 Beibl. 226. S. aud o. zu $ 278 BGB. Ziff. Ib. 
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Art. 78. Art. 78 ermädtigt die Landesgefeßgebung zur Erweiterung der 
Haftung der Beamten für ihre Stellvertreter, nicht aber zur Erweiterung der 
Haftung der Stellvertreter. Indem Art. 101 des PrFrGG. bei Vertretung eines 
Notars die Verantwortlichkeit nicht nur dem Notar, fondern aud dem Stell- 
vertreter auferlegt, überfchreitet er die dem Landesrechte geftedten Grenzen. Eine 
Haftung des Vertreters ift nur begründet, infomweit fie fih aus dem BGB. redht- 
fertigt. Jaſtrow, Formularbud) I 161 zu PrFrGG. Art. 101 Anm. 3. 

Art. 80. Landesgeſetzliche Vorichriften, daß das Klagerecht wegen eines 
vermögensrechtlihen Anſpruchs eines Lehrers aus dem Dienftverhältnifje verloren 
gehen fol, wenn es nicht binnen beftimmter Frift nad vorausgegangener Ent— 
ſcheidung der zuftändigen Verwaltungsbehörde ausgeübt wird, find durch $& 197 
BGB. in Verbindung mit Art. 30 EGzBGB. nit aufgehoben. OLG. Jena, 
R. 03 606, 607 (3108). 

Art. 81. Aufrechterhalten find nur Sonderbeftimmungen, nicht allgemeine 
Rechtsgrundſätze, die die Aufrechnung gegen die im Art. 81 EGBGB. bezeihneten 
Anſprüche abweichend von der Vorfchrift des $ 394 BGB. zulafien. In Preußen 
find ſolche Vorfehriften nicht ergangen. OLG. 6 225 (Kiel), RE. 55 1, ZW. 
03 Beil. 49, R. 03 362, 528 (2008, 2672). Dal. o. zu $ 394 BGB. Ziff. 8. 

Art. 82. Iſt eine Verficherungsgefellfhaft auf Gegenfeitigfeit, die im Ge- 
biete des ALR. vor dem 1. 1. 00 Rechtsfähigkeit erlangt hatte und fih am 
1. 1. 02 in Liquidation befand, zum Zmwede der Umwandlung in eine Aftien- 
gefellihaft aufgelöft, fo bedarf e8 zum Übergange des Eigentums an den Grund: 
ftüden der Auflafjung und der Auflaffungserflärung wie zu deren Entgegen- 
nahme der ftaatlihen Genehmigung. KGJ. 35 A 283 ff. ZfAWeſ. 10 213, R. 03 
312 (1655). 

Art. 86. v. Hobe-Gelting, Die Rechtsfähigkeit der Mitglieder der reli- 
giöfen Orden und ordensähnlidher Kongregationen nad fanoniihem und deutfchem 
Rechte, Breslau 1903, 54 ff. (vgl. o Ziff. 2 zu $ı BGB.): 

Grunvfäglih äußert feit dem 1. 1. 00 die Ablegung der Kloftergelübde 
für das weltlihe Recht feine Wirfung mehr. Teftamente der Profeflen bleiben 
gültig, Prlihtteilsanfprüche gegen fie bleiben bejtehen, und von ihnen gemachte 
Schenkungen find gültig. Die Ablegung des Kloftergelübdes mit ihren Folgen 
nad kanoniſchem und gemeinem Rechte würde auch gegen das Verbot des $ 310 
(312) BGB, verftoßen. Der unentgeltlihe Erwerb der Religiofen fann aber 
auf Grund des Art. 87 EGzBGB. durch die Landesgefehgebung beſchränkt 
werden. — Alle landesgefeglihen Beftimmungen, die bei einer Beſchränkung des 
Erwerbes der Religiofen von ihrer geminderten oder gar aufgehobenen Erwerbs- 
ober Nechtsfähigkeit ausgehen, müſſen als aufgehoben gelten. Die Landesgeſetze 
bleiben nur inſoweit in Kraft, ald fie den Erwerb der Religiofen durh Schen- 
fungen oder von Todes wegen von ftaatliher Genehmigung abhängig machen, 
nit aljo diejenigen, welche den unentgeltlihen Erwerb überhaupt verbieten. 

Der Vorbehalt des Art. 87 EGzBGB. kann nur da Bedeutung haben, 
mo in den Ausführungsgefegen zum BGB. ausdrüdlid davon Gebrauh gemacht 
ift. Dies haben nur einige kleinere Bundesftaaten getan (Elfaß-Zothringen $ 1 
Nr. 77 ©. 29. 11 99; Lübeck AGzBGB. $ 14; Neuß j.L. $ 14 ©. 10. 8. 
99; Sadjen : Altenburg $ 14 AGzBGB.; Schwarzburg » Rubolftant Art. 29 
AGzBGB; Schwarzburg-Sondershaufen AGzBGB. Artt. 14, 59). 

Rechtſprechung. 

850 Nr. 1 Pr. Geſ. v. 20. 6. 75 über die Vermögensverwaltung in ben 
katholiſchen Kirchengemeinden, der beftimmt, daß bei dem Ermwerbe von Grund: 
eigentum für die SKirchengemeinde die Beſchlüſſe des Kirchenvorftandes und der 
Bemeindevertretung zu ihrer Gültigkeit der Genehmigung der ftaatlichen Aufjichts- 
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behörde bedürfen, iſt durch Art.7 81 Abſ. 1 Pr. AGzBGB. erſetzt, Art. 24 
Nr. 1 Pr. G. v. 3. 6. 76, betr. die evangeliſche Kirchenverfaſſung in den acht 
älteren Provinzen, aber dahin geändert worden, daß evangeliſche Kirchengemeinden 
zum Erwerbe von Grundftüden im Werte von nicht mehr ala 5000 M. nicht 
der ftaatlihen Genehmigung bedürfen. KGJ. 26 A 257 ff., PoſMſchr. 03 
151 ff., R. 03 552 (2801). 

Art. 87. S. Literatur und Rechtſprechung zu Art. 86. 

Art. 88. Alerander:Kab, Genehmigung zum Grundftüdserwerbe von 
Verfiherungsanftalten, ZVerſWiſſ. 3 477 — 487: Ausländifhe Verficherungs- 
anitalten bedürfen nur in denjelben Fällen und in demfelben Umfange der Be: 
nehmigung zum Grundjtüdsermwerbe durd die Auffichtsbehörde wie inländifche. 

Die landesgefeglihen Vorfchriften, die den Erwerb von Brundftüden durch 
Ausländer von jtaatliher Genehmigung abhängig mahen (Art. 88 EGzBGB.), 
finden auf ausländische Verficherungsunternefmungen feine Anmendung. Diefe 
bebürfen vielmehr zum Grundftüdserwerbe, ſoweit eine ftaatlihe Genehmigung 
erforderlich ift, ausfchlieglih der Genehmigung des Kaiferlihen Auffichtsamts für 
Privatverjiherung. 

Art. 91. Literatur: Nußbaum, Gültigkeit der landesgeſetzlichen Vorſchriften 
für Rechtsgeſchäfte öffentlich-rechtlicher Körperfchaften, AbürgR. 21 1. 

$ 866 Abf. 3 ZPO. findet au; auf die Zwangseintragung von Grundftüds- 
forderungen in Preußen Anwendung, da der Geſetzgeber eine Ausnahmevorſchrift 
gemäß Art. 91 EGzBGB. nicht getroffen hat. DLG. 5 458 ff. (KO). 

Art. 94. Über das Privileg der öffentlihen Pfandleihanftalten, das 
durh Abf. 2 Art. 94 EGzBGB. aufrechterhalten worden ift, ſ. OLG. Dresden, 
SächſA. 13 94. 

Art. 95. Literatur: Schult, D.: Mecklenburg-ſchweriniſche und Medlenburg- 
ftreligifche Gefinde-Ordnung. Für den praftifhen Gebrauch erläutert. Roftod 1902. 

Frande, Thürdl. 50 244 ff.: Nocd einmal die Aufrechnung gegen Lohn: 
forderung des Gefindes, führt, gegen Neumann: Weimar daf. 47 193 ff., 48 1 ff., 
49 164 ff. aus, daß Art. 95 grundfäglid das gefamte Geſindeweſen der Landes— 
gejeßgebung überweiſt. Dahin gehören auch landesgeſetzliche Vorfchriften, welche 
die Zuläffigkeit der Aufrechnung gegen Lohnforderungen des Gefindes vor defjen 
Empfangsverzug regeln. Diefe ftehen weder mit $ 2 Abf. 2 Lohnbeihl®. (21. 6. 69) 
no mit $ 394 BGB. in Widerfprud. Bol. o. zu $ 394 BGB. Ziff. 3 a. €. 

Rechtſprechung. 

I. Preußiſches Recht. 

1. Die Frage, ob die Dienſtherrſchaft das Geſinde mit ausſchweifender 
und ungewöhnlicher Härte im Sinne des $ 137 GeſO. v. 8. 11. 10 behandelt 
bat, ift unabhängig von der Beftimmung des Art. 95 Abf. 3 EGzBGB. zu 
entſcheiden. KGJ. 25 C 86. 

2. Der Begriff des Geſindes in der preuß. Gefinded. v. 8. 11. 10 ſetzt 
nicht häusliche Gemeinfhaft voraus. KGBl. 14 20. 

3. Die in Preußen ergangene GO. v. 18. 8. 37 ift in Kraft geblieben. 
Die Inftleute in Oft: und Weftpreußen haben vor der Alagerhebung gegen bie 
Gutsherrſchaft die polizeilihe Wermittelung anzurufen. OLG. Marienwerber, 
PoiMihr. 03 8, 44. 

II. Sadjen. 

Das neue Recht hat der Landesgefeggebung durch Art. 95 die Befugnis 
gewährt, nit nur den Gefindevertrag als eine Unterart des gemöhnlichen 
Dienftvertrags und deſſen Inhalt zu regeln, fondern auch zu beftimmen, melde 
Perfonen zum Gefinde zu rechnen und welche Vorſchriften dafür überhaupt oder 
für einzelne von defjen Arten gelten ſollen. LG. Zwickau, SächſA. 13 234, 235. 
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Art. 96. Nur dispofitives Recht des BGB. kann auf Grund des Art. 96 
durch die Landesgefetgebung abgeändert werden. Dahin gehört nicht die Beſtim— 
mung des $ 530 BGB. über den Widerruf einer Schenkung wegen Undants des 
Beichenkten, die nad) $ 533 BGB. nicht dispofitiv ift. Art. 15 PrAGzBGB. hat 
eine ſolche Abänderung auch nicht getroffen. RG. 54 107, IW. 03 Beil. 49, R. 
03 362 (Nr. 2009). Bgl. zu $$ 313, 530, 1624 BGB. 

Art. 99. Huther, Über die Bedeutung des $ 1809 BGB., R. 03 89 
(ſ. a. o. zu 1809 BGB. Ziff. 1): Die Landesgefehe können für die öffentlichen 
Sparkaſſen alle möglichen Abweihungen von den Vorfchriften des BGB. bei- 
behalten oder einführen, nur nicht in betreff des $ 1809 BGB. als einer Vorſchrift 
über Mündelgeld. 

Artt. 107, 109. ©. zu Art. 17 EGBGB. 

Rechtſprechung. 

I. Die Eigenſchaft eines Grundſtücks als eines öffentlichen Weges hat fein 
Ausfheiden aus dem Rechtsverkehr (Verfehrsunfähigkeit) zur Folge, fo daß 
feinerlei Privatrechte mehr an dem Grundftüde begründet werden können. Biel: 
mehr bringt diefe Eigenſchaft nur eine tatfächlihe Beichränfung des Eigentums 
mit fih, fraft deren der Eigentümer, ſowie diejenigen, denen ein Recht am 
Grundftüde zufteht, die Benugung des Grundftüds als öffentlichen Weges dulden 
müſſen. EGzBGB. Art. 109 in Verbindung mit fühl. BGB. $58. OLE. 
Dresden, CBlFrG 3 166. 

2. Das gefeglihe Vorkaufsreht des $ 57 Abf. 2, 3 des preuß. Enteig— 
nung3®. v. 11.6. 74 ift gemäß Art. 109 EGBGB. aufrechterhalten und be- 
darf zur Erhaltung der Wirkjamfeit gegenüber dem öffentlihen Glauben des 
Grundbuhs der Eintragung nit. Art. 22 Nr. 1 PrAfGzBGB. KGJ. 25 
A 143, 144. 

Art. 113. Spieß, Die Grundftüdszufammerlegung in Preußen, CBlFrG. 
3 609 ff., 4655 ff., 695 fi.: Dem preußifhen Agrarredt angehörende, insbe: 
jondere die Grundftüdszufammenlegung betreffende Nea,Yjäte enthalten die Be- 
merfungen zu 88 90, 93, 94, 96, 515, 741, 752, 890, 920, 1008, 1113 BGB. 
3VG. 8 16, ZPO. $ 864. 

Bejondere Klagen zum Schutze der im Gemeingebrauche befindlihen Mege 
und Pläte (interdictum de via publica) fennt das BOB. nicht. Die früheren 
Klagen find befeitigt, da es fih um dem Privatreht angehörende Rechtäbehelfe 
handelt, die nicht aufrechterhalten find. R&. IW. 03 Beil. 37. ©. zu Art. 55 oben. 

Art. 114. Die Landesgejetgebung hat zu beftimmen, welche Abgaben oder 
Zaften als öffentlihe anzufehen und welche öffentliche Laften zur Eintragung in 
das Grundbuch ungeeignet find (EGBGB. Art. 55), desgleihen nah Art. 114, 
welde Ablöfungsrenten, die einer öffentlihen Anftalt infolge der Ablöfung von 
Reallaften zuftehen, zu ihrer Begründung und zur Wirffamfeit gegenüber dem 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs der Eintragung nicht bedürfen. Die Ein- 
tragung von Nentenbanfrenten in Preußen ift aber nad Art. 12 PHAGSBO. 
und $ 18 Pr. Gef. v. 2. 3. 50 allgemein zuläffig und fogar erforderlih, wenn 
die Renten an die Stelle eingetragener Neallaften getreten find. RG. Grucdhots 
Beitr. 47 396 ff. 

Art. 115. Paltzer, RheinNot3. 48 126 ff., vertritt die Anſicht, daß feit 
dem 1.1.00 aud in dem linfsrheinifchen Zeile der Rheinprovinz nicht beftändige 
Reallaften, insbejondere die Altenteilsreallaften, zuläffig find. — Übereinftimmend 
Grujen: Müller, PrAGBGB. Art. 30, Qurnau: Förfter, Liegenſchafts- 
recht (2) 527; a.M. Stranz:Gerhard, Anm. 5 zu Art. 30 PrAGzBGB. 
znus Recht: Dbermeyer, Neallaften und neues Waſſergeſetz, SeuffBl. 
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Art. 118. Die Erteilung des Vorranges an Landrenten, Zandeskulturrenten 
und Ablöfungsrenten it den Lundesgejegen duch Art. 118 EGBGB. zuge: 
ftanden, Die Renten erlangen fraft Gejeges den Vorrang, defjen Eintragung 
nicht vechtöbegründend wirft. Sie hat nur zu erfolgen, um auch gegen dritte 
Butgläubige den Vorrang wirkſam zu maden (EGBGB. Art. 118 Sat 2). 
Königsdörffer, Die Teilbarfeit der Grunpftüde und die Sinzufhlagung in 
Sadjen feit dem 1. 1. 00, SächſA. 13 24 ff., daf. 175, 176. 

Art. 119. ©. zu Art. 118. 

Art. 119 Ziff. 1 geftattet den Landesgeſetzen, die Übertragung des Eigen: 
tums an einem Grundftüde zu beichränfen und fomit die nad $ 903 BOB. 
grundfäglich freie Übertragung des Eigentums an einem in das Grundbuch ein: 
getragenen Grundftüd einzufchränfen. Die Landesgefebgebung fann demnad an 
ſich die weitejtgehenden Beihränfungen in der Veräußerung von Grundftüden an- 
ordnen. OLG. Hamburg, HanjGerd. 03 Beibl. 109 ff. 

Art. 124. Literatur: Bayern: Meisner, Das in Bayern geltende Nachbar: 


recht mit Berüdfichtigung des Waſſerrechts, Münden 1901. — Württemberg: Schefold, 
Dane und Zichtgerechtigkeit und das Fenjterreht im alten und neuen Rechte, Württ?. 
3 256. 


Zu den in den $$ 906 bis 923 BGB. aufgeführten gefeglihen Eigen- 
tumsbefchränfungen, die fih aus den Nachbarverhältniffen ergeben, gehört aud) 
das auf Grund des Art. 124 EGBGB. und Art. 76 BayrAGzBGB. auf: 
rechterhaltene Ummendereht, wonach der Eigentümer eines Grundftüds befugt 
ift, bei deſſen Beftelung mit Pflug und Egge auf dem angrenzenden Nach: 
bargrundftüd entlang deſſen Grenze umzumenden, und das nur auf örtlichem 
Herkommen beruht. BayrObLG., N. 03 527 (2, 59). 

Art. 127. Zur rechtsgeſchäftlichen Übertragung des Eigentums ift bei 
einem im Grundbuche nicht eingetragenen, bisher von dem Buchungszwange be: 
freiten Grundftüde die vorherige Anlegung eines Grundbuchblatts für den Ver: 
äußerer erforderlih, wenn der Erwerber nicht gleichfalls von dem Buchung: 
zwange befreit if. KGJ. 26 A 115. 

Art. 129. Falls ein Privilegium für das Überlafien der Aneignung 
berrenlojer Grundjtüde an Dritte durd) den Fısfus vor dem 1. 1. 1900 erteilt 
war, fo fann es nah EG. Art. 129 jett doch nur noch für Grundftüde wirfen, 
die dur Erklärung vor dem Grundbuchamt aufgegeben find, nicht auch für andere 
herrenlofe und fonftwie aufgegebene Landflähen. Stammler, Privilegien und 
Vorrechte 26 (f. zu Art. 2). 

Art. 130. Die Beitimmungen des ALR. I. 9 88 111 ff. über den Tauben: 
fang find auf Grund des Art. 130 EB. noch in Kraft. Auf Militärbrieftauben 
finden fie feine Anwendung. RGI.25 C 84. 

Artt. 131. Die Neubegründung eines Stodwerlseigentums in Bayern 
ift feit dem Inkrafttreten des BOB. nicht mehr möglid, da Bayern von dem Vor: 
behalte des Art. 131 EG. feinen Gebrauch gemacht hat. Daher iſt auch die 
Erftredung der vor dem Inkrafttreten des BGB. beitandenen Duerteilung eines 
Saufes auf den Teil, der bisher im Alleineigentume ftand, feit dem 1. 1. 1900 
in Bayern nicht mehr zuläſſig. BayrObLG., R. 03 41, 81 (161, 362). 

Art. 133. Zu den dur Art. 133 aufrechterhaltenen Beſtimmungen ge- 
hören die von den Kirchhöfen handelnden SS 183— 19V II. 11 ALR. über die 
für Anlegung von Kirchhöfen zuläffigen Pläte, das Eigentum an Kirchhöfen, 
das Recht auf ein ehrliches Begräbnis ohne Unterſchied der Religion, d. 5. 
der Verpflichtung der Gemeinden, auf ihrem Kirchhofe das ehrliche Begräbnis 
der Gemeindemitglieder zu geftatten (RG. 12 280), Ferner fallen hierunter 
die Beftimmungen der 88 185, 591 a. a. O., daß der Erbbegräbnisberedtigte 
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und der Patron einen unentgelilihen Anfpruh auf ein Erbfamilienbegräbnis 
bei Verlegung des Kirchhofs haben. Das preußifche Neht hat feine anderen 
hierunter fallenden Bejtimmungen; grundfäglic fommen demnad für die Rechts— 
verhältnifje ber öffentlihen und privaten Begräbnisftätten die Vorfchriften des 
BGB. zur Anwendung. — Die Pr. KO. v. 14. 4. und 26. 10. 1840, durch 
die die Subhaftation von Begräbnisplägen für unzuläffig erklärt wird, ift durch 
das neue Recht befeitigt (Art. 55 EG., Art. 1 Abi. 2 EGz3wVG.). Joſef, 
Friedhofsreht, R. 03 92, 94. 

Art. 134. 1. Die religiöfe Erziehung der vor dem 1. 1. 1900 erzeugten 
Brautfinder ſächſiſchen Nechtes ift im $ 11 Abf. 2 ſächſ. Gef. v. 1. 11. 1836 
geordnet. Die fpäter erzeugten ftehen den unehelihen Kindern gleih. Mothes, 
CBlFrG. 4 250, 

2. Schwartz, Boiders 3. 03 38 f.: Zum Zmwangserziehungsgefeb. 
Daf. 41: Religiöfe Erziehung der Kinder in Mürttemberg. 

3. Lövinſon, DIZ. 03 293: Das religiöje Befenntnis der Kinder aus 
gemifchten Ehen fann weder von dem Pfleger noch von dem Vormunde geregelt 
werden; in Ermangelung einer Vereinbarung der Eltern gelten dafür die Bor- 
fohriften des BGB. über die Sorge für die Perfon des Kindes. Er wendet fich 
gegen einen Beihluß des Kammergerihts v. 9, 3. 03. Diejer erfennt an, 
daß die Regelung der religiöfen Erziehung der Kinder aus Mifchehen, die die 
Deklaration v. 21. 11. 1803 gibt, durd Vereinbarung zwilhen den Eltern 
bei beftehender Ehe abgeändert werden kann; bei geſchiedenen Ehen joll aber der 
allgemeine Grundfat der Dellaration zur Anwendung fommen und ein Kind in 
dem Religionsbefenntnifje des Vater erzogen werden, auch wenn diefem bie 
Sorge für die Perfon des Kindes und die Erziehungsrechte abgefproden find. 
Bol. auch o. zu $ 1666 BGB. I Ziff. 24. 

4. Das im BGB. den Eltern und dem Bormunde zugemiefene Er: 
ziehungsrecht findet eine Schranke in den Worjchriften der Landesgeſetze, 
welche die religiöfe Erziehung der Kinder regeln. Nur fomweit die Yandes- 
gejete Feine ſolche Beitimmungen enthalten, fann die Entiheidung desjenigen 
in Betracht fommen, dem das BOB. die allgemeinen Erziehungsrechte zu- 
gefprohen hat. Demnach find unehelihe Kinder in der Neligion der Mutter 
zu erziehen. Eine Anderung der Religion fann weder die Mutter noch der Vor- 
mund des Kindes eintreten lafjen. Cine analoge Anwendung der Vorfchriften, 
wonad die Eltern eines ehelichen Kindes defjen Erziehung in anderem Blaubens- 
befenntnifje verabreden fönnen, auf uneheliche Kinder ift unzuläffig. Unerheblid) 
ift, ob ſich die unehelihe Mutter mit einem Manne eines anderen ®laubens- 
befenntnifjes jpäter verheiratet und diefer dem Finde feinen Namen gegeben hat. 
KGJ. 25 A 21, D8G.7 116, R. 03 182 (984). 

5. Der gebotenen religiöfen Erziehung darf nicht durd Teilnahme am 
Gottesdienft einer anderen Konfefjion oder durch entgegengejegten Unterricht im 
Haufe der Mutter entgegengewirtt werden. OLG. 6 290 (KG.), R. 03 265 
(1439), DL. 7118 (KG.). 

Art. 135. 1. Über den allgemeinen Begriff der Fürforge- und Zwangs- 
erziehung Eisler, OHABZ. 03 396 ff., Dernburg, Bürg. Net IV 251 Anm. >. 
Fürforgeerziehung tft ultima ratio (KGJ. 23 A 32, 37). Diefe Entſcheidung des 
KG. iſt grundfäglih unanfehtbar, aber allerdings mit Verſtändnis anzumenden. 
Die armenrechtliche Unterſtützungspflicht it inhaltlih und zeitlich beſchränkt, fie 
wird oft nicht die Trennung von den gefährbenden Eltern fihern; dann muß Für— 
forgeerziehung eintreten. Jene Entiheidung hindert nicht die Fürforgeerziehung, 
wo fie im gegebenen Falle erforderlih it. S.a. o. zu $ 1660 BOB. III 2. 
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2. Leske 876: Die Fürſorgeerziehung läßt an ſich das Recht zur Ver— 
tretung des Kindes, die Vermögensverwaltung und die elterliche Nutznießung un— 
berührt; jedoch kann das Vormundſchaftsgericht dem Vater die Sorge für die 
Perſon einſchließlich der Vertretung und im Falle des $ 1666 Abi. 2 BGB. 
auch Vermögensverwaltung und Nußniegung entziehen. Ob bei teilmeifer Ent- 
ziehung der Sorge für die Perſon des Kindes, aljo 3. B. bei Imangserziehung, 
ein Pfleger zu beftellen ift, unterliegt dem Ermefjen des Vormundſchaftsgerichts. 
S. a. o. zu $ 1666 BGB. IV. 

3. Horion, Gruchots Beitr. 47 74 f.: Die geſamte Sorge für die Perſon 
des Fürforgezöglings mit Ausnahme der Vertretung in den perfönlichen Angelegen- 
heiten fteht dem Provinzialverbande zu, und zwar ohne Kontrolle des Vormund- 
ſchaftsgerichts; dieſes kann aud nicht mittelbar durch einen Pfleger eine Aufficht 
über die Unterbringung des Zöglings ausüben, einem Pfleger fönnte nur die 
Vertretung in perjönlichen Angelegenheiten, nicht aber das endgültig auf den 
Provinzialverband übergegangene Erziehungsreht übertragen werden. Deshalb 
ift audy bei der Anordnung der Fürjorgeerziehung Pflegerbeitellung nicht erforder: 
ih (a. M. Nölle, Aſchrott; ſ. SDR. I Ziff. 11 zu Art. 135), da in demfelben 
Umfang, in dem die elterlihe Gewalt beſchränkt war (tatjächliche Perfonenforge), 
Recht und Pflicht des Provinzialverbandes eintritt; ſ. auch Otte, DIZ. 03 118, 
Lindenau, PreußVerwBl. 24 427. 

Pitel, CBlFrG. 4 10 hält Beftellung eines Vormundes oder Pilegers für 
notwendig, ſoweit nicht gefegliche Vormundſchaft oder Pflegihaft eintritt (Art. 78 
81 Pr. AGzBGB.), ftimmt aber Horion darin bei, daß neben der Oberauf- 
jicht der zuftändigen Behörden ($$ 17, 20 FürſEG.) fein Raum für Aufficht des 
Bormundfchaftsgerihts über die Geihäftsführung der Fürſorgeerziehungsver— 
bände ift. Bol. a. o. zu $ 1666 BGB. III. 

4. Die öffentliche Zmangserziehung kann nicht nur in den Fällen der Nr. 1, 2 
des 8 123 ElſLothr. AGzBGB., fondern auch beim Vorliegen der Voraus: 
jegungen des $ 1666 BGB. angeordnet werden. DLG. Colmar, R. 03 105. 


5. a) KGJ. 26 A 192: Vorläufige Unterbringung ($ 5 Pr. G. v. 2. 7. 00) im 
anhängigen Fürforgeerziehungsverfahren erfordert noch nit die Glaubhaftmachung 
der Vorausfegungen nach $ 1 desfelben Gejetes, ift vielmehr nur davon ab: 
bängig, daß Gefahr im Verzug obmaltet (fofortige Entfernung aus den bis- 
herigen Berhältnifjen zur Verhütung der Berwahrlofung oder weiteren Vermahr: 
lofung nötig ift). 

b) Thiefing erörtert, R. 03 503, die Beendigung der vorläufigen Unter: 
bringung nah $5 Pr. G. v. 2.7.00: Im Falle der definitiven Unterbringung 
geht fie ohne gerichtlihe Mitwirkung in den definitiven Zuftand über; im Falle 
rechtsfräftiger Ablehnung der Fürforgeerziehung bedarf es eines Aufhebungs- 
beſchluſſes. 

Fuhrmann, R. 03 549: Die vorläufige Unterbringung endigt mit der 
Vollendung des 18. Lebensjahres; nad diefem Zeitpunfte fann der Beichlu auf 
Fürforgeerziehung nicht mehr erlaffen werden (weder in 1. nod in 2. Inftanz). 
Er ſchlägt vor, die Einleitung des Verfahrens oder die vorläufige Unterbringung 
an Stelle des Erlafjes des Fürforgeerziehungsbefchlufjes zu feten, jo daß lettere 
auch nod nad) Vollendung des 18. Jahres erlafjen werden könnte. 

6. Krug, HeſſRſpr. 4 118: In den Fällen der $$ 1666, 1838 BGB., $ 56 
StGB., in denen das Neichrecht felbjt die Zmangserziehung für zuläffig erklärt, 
fann die Landesgefeßgebung feine weiteren Borausfegungen aufftelen und fo den 
Umfang der Zuläffigfeit ändern, insbefondere auch nicht dur Feſtſetzung einer 
Altersgrenze (für die Anordnung oder Dauer der Zwangserziehung) oder durd) 


776 Bürgerliches Geſetzbuch. Art. 135. 


Direftiven für das innerhalb der reichsrechtlihen Grenzen freie richterlihe Er- 
mefjen der Zwedmäßigteit der Mahregel. Dagegen Beit, R. 04 177. 

7. Die Koiten des Transports des Zöglings nad dem vorläufigen Unter- 
bringungsorte hat im Falle der Anordnung der Fürjorgeerziehung der Drts- 
armenverband zu erftatten. OLG. 7 98 (Eelle). 

8. 0. Wider, Württ3FrG 44 330: Zmwangserziehung in zwei Formen: 
a) auf Grund des $ 1666 Abf. 1 BGB. — Verfchulden der Eltern, Entfernung 
des noch nicht verwahrloften Kindes genügend, befondere Erziehungsmaßregein 
entbehrlih; Koften fallen mit Regreß an die Eltern den Ortsarmenbehörden zur 
Laft, für die der Beſchluß des Vormundichaftsgerichts maßgebend ijt, dem in 
Württemberg auch die Fürſorge für Erziehung obliegt; & b) auf Grund des 
württembergifchen Zmwangserziehungsgefeges v. 29. 12. 99 => als letztes Aus- 
funftömittel, namentli wenn bejondere erziehlihe Mafregeln erforderlich 
find. +« 

9, Über das mwürttemb. Geſetz v. 29. 12. 99: 

a) LG. Tübingen, Württ3FrG. 44 74 ff. 

a. Der Ortsarmenverband ilt zu außerordentlihen Mafregeln, wie jie bei 
fittliher Verwahrlojung (höheren Grades) erforderlih find, nicht verpflichtet, ins- 
befondere nicht zur Unterbringung in einer Erziehungsanitalt, 

ß. Im Falle des Art. 21 3wErzG. ift die Altersgrenze von 16 Jahren 
nit anwenvbat, Zu a f. auh LG. Ravensburg, Württ3FrG. 44 239. 

1) DLG, Stuttgart, Württ3FrG. 44 360: Treffen die Vorausfegungen 
des 8 1666 Abf. 1 BGB. zu, jo iſt Bmwangserziehung nad) württembergifchem 
Rechte ohne weitere Vorausfegung zuläffig, da die im Art. 3 Abf. 1 des Geſetzes 
aufgeftellte Beſchränkung jih nur auf die landesgejeglihen Zmwangserziehungs- 
fälle des Art. 1 Abi. 1 Ziff. 1 u. 2 bezieht (anders als Pr. G. v. 2 7. 00). 
Auch nah $ 1666 find aber nur die erforderlihen Mafregeln zu treffen; bei 
einem in der Gefahr der Verwahrlofung aufgewachſenen Kinde werden jedoch zu= 
meift über das Maß der Armenfürforge hinausgehende erzieheriihe Maßnahmen 
eindringliher Art anzuwenden jein (Anjtaltserziehung über das jchulpflichtige 
Alter hin-us); ſ. auh OLG. Stuttgart, Württ3FrG. 45 370: Die Verpflic- 
tung des Armenverbandes geht zwar audh auf Fürforge für Erziehung und 
Bolksfhulunterriht, aber regelmäßig nur bis zur Entlafjung aus der Volks— 
jhule, jedoch immer nur im gewöhnlichen Rahmen, feine Verpflichtung zu be- 
fonderen erzieheriihen Maßnahmen, wie fie regelmäßig bei fittlih verwahrloften 
Kindern nötig find. 

10. Zwangserziehung in Elſaß-Lothringen bei Vorliegen der Vorausſetzungen 
des $ 1666: OLG. Colmar, ElſLothrä33. 28 580 (aud 26 44). 

11. Nah Horion, Gruchots Beitr. 47 80, tritt bei Fürforgezöglingen der 
Fürforger (Pr. ©. 2. 7. 00 $ 11), der Lehr: und Dienftverträge als Stellvertreter 
des Landeshauptmanns fchließt, im Falle der SS 107, 108 Sat 2, 110, 113 
Abſ. 4, 126b Gewd. an Stelle des gejeglihen Vertreters des Zöglings. Dagegen 
Pitel, CBlFrG.4 10**, 

12. Martoll, PreußVerwBl. 24579: Der Kommunalverband hat die Koften 
der Heilung eines Fürjorgezöglings aud dann zu tragen, wenn diefer bereits zur 
Zeit der Überweifung erfranit war, denn er hat nicht nur den reinen Erziehungs: 
aufmand zu beitreiten.. Ebenſo das Bundesamt für das Seimatweien, 
PreußVerwBl. 24 652: Die Heilungskoſten gehören zum Unterhalte, der dem 
Kommunalverband in gleihem Umfange wie den Eltern obliegt. 

13. Über Fürforgeerziehung in Konkurrenz mit Zwangserziehung nah $ 56 
StGB. |. IDR. I Ziff. 12 zu Art. 135, aud KGJ. 25 A 29, DOLG.7 90 (KG.): 
Hat der Strafrichter auf Überweifung in eine Erziehungs: oder Befjerungsanitalt 
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erkannt, jo iſt Fürſorgeerziehung ausgefhloffen; auch nadhträgliche Anordnung der 
Unterbringung im Strafverfahren geht derjenigen auf Grund des Fürſorgegeſetzes 
vor. Iſt nur auf Strafe erfannt, oder wegen mangelnder Einficht ohne Über: 
weiſung freigejprochen, jo fann Fürforgeerziehung gleihmwohl angeordnet werden; 
bei diejer fönnen auch jtrafbare Handlungen 12 — I18jähriger Kinder berüdfichtigt 
werden, die nicht im Strafverfahren feitgeitellt find. 

Arnold, PoſMſchr. 03 31: Fürforgeerziehung und $ 56 Abf. 2 StGB. 
haben nicht die gleichen Vorausſetzungen und nit die gleihen Wirtungen (dort 
Unterbringung in familie oder Anftalt auf Koften des Kommunalverbandes bis 
zur Volljährigkeit, hier Unterbringung in einer Anftalt auf Staatstoften bis zum 
20. Jahre). Bmwangserziehung geht der Fürjorgeerziehung vor; überweiſt der 
Strafrihter den Freigeſprochenen der Familie, jo wird dadurd die Fortjegung 
der Fürforgeerziehung nicht ausgefchlofien. 

14. Gegen den Beſchluß, der die Aufhebung der Fürforgeerziehung vor be— 
endeter Minderjährigfeit betrifft ($ 13 Abſ. 3 Sat 2 Pr. ©. 2. 7. 00), findet jo- 
fortige Beichwerde ftatt. KGEJ. 25 A 35. 

15. Über Nechtsfraft im Fürforgeerziehungsverfahren wie JDR. 1 zu 
Art. 135 Ziff. 9 auh OLG 795 (KG.). 

16. Pitel, CBlFrG. 457: Neben der Pflegerbeftellung ift die rein negative 
Anordnung des Vormundichaftsgerichts, das Kind fei von den Eltern zu trennen 
und anderweit unterzubringen (im Gegenjake zu der Anordnung der Unter: 
bringung in eine Yamilie oder Anftalt nah $ 1656 Abſ. I Sat 2 BGB.), un— 
zuläfjig, weil ein unzuläjfiger Eingriff in die Rechte des WPflegers, der darüber 
zunächit zu befinden hat, und nur der Aufjiht des Gerichts über die Pflicht: 
mäßigfeit feiner Amtsführung unterliegt. 

17. OLG. 7 86 (KG.): Der Fürforgeerziehung brauchen nicht andere Maß— 
nahmen aus $ 1666 BOB. frudtlos vorausgegangen zu jein. Gie ift vielmehr 
fofort anzuordnen, wenn ihr Erfolg nicht andermweit fichergeftellt ift, fei es auch 
mit Silfe der Armenpflege. 

18. Pitel, CBlFrG. 4 64: Der Armenverband ift nah $ 31 Pr. ©. 8. 3.71 
(11. 7. 91) nur verpflichtet, für Bewahrung, Kur und Pflege der Idioten in ge: 
eigneten Anjtalten zu jorgen, Unterbringung in einer Anftalt zum Zwecke der Er- 
ziehung und Ausbildung gehört nicht zu jeinen Aufgaben. 

Ebenſo KGJ. 26 A 188: Unter Verwahrlofung ift nicht nur fittliche, jondern 
auch förperliche und geiftige zu verjtehen. Für Ausbildung zu forgen, liegt dem 
Armenverbande nit ob, f. auch KGEJ. 23 A 50 (ISDN. I Ziff. 5 Abf. 3 zu 
Art. 135) und 26 A 28. 

19. Zur Zeit der Faſſung des die Fürforgeerziehung anordnenden Beſchluſſes 
darf das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet fein. DI3. 03 551, Preuß VerwBl. 
24 806, ſ. IDR. 1 Ziff. 6 Abſ. 2 zu Art. 135. 

Ebenjo OLG. 7 93 (KG.), wo noch hervorgehoben wird, daß die Zeit der 
Ausführung unerheblich, ift. 

20. KGJ. 25 201 ff, OLG. 7 78 ff. (KG.) — ſ. aud o. zu $ 1666 
BGB. III 2 — verteidigt feinen Standpunkt betreffs der Subfidiarität der Für: 
forgeerziehung und ihres Berhältnifjes zur Armenpflege, insbefondere gegen 
Schmis (f. SDR. 1 Ziff. 4 a. E. zu Art. 135): Das Mittel der Fürforgeerziehung 
hat erit einzutreten, wenn Maßnahmen aus $ 1666 BGB. nit durdhführbar 
oder zur Verhütung der Vermwahrlofung nicht geeignet find; die anderen Mittel 
müffen daher zunächſt auf ihre Zuläfjigfeit und Wirkfamteit geprüft werden. Bei 
fittlich unverdorbenen, nur durch den gefährdenden Einfluß ihrer Eltern bedrohten 
Kindern ift davon auszugehen, daß nad der Trennung von den Eltern, die nad 
$ 1666 angeordnet und nötigenfalls mit Dilfe der Armenpflege durchgeführt werden 
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kann, eine befondere planmäßige Erziehung zur Verhütung der Verwahrlofung nicht 
nötig ift. Nach der Nechtfprechung des Bundesamts für das Heimatwejen begründet 
die nad $ 1666 BGB. angeordnete andermeite Unterbringung erwerböunfähiger 
und vermögenslofer Kinder unter Umftänden Silfsbedürftigfeit im armenrechtlichen 
Sinne und die Verpflichtung des Armenverbandes zur Unterftüßung. Von der 
Armenpflege find Obdach und Unterhalt in einer Weife zu gewähren, daß das Kind 
förperli und fittlih nicht gefährdet wird; dazu tritt Aufficht des Pflegers, des 
Bormundihaftsgerihts und Waifenrats, ſowie Einwirkung von Kirche und Schule. 
Das Anwendungsgebiet der Fürforgeerziehung bilden daher die Fälle, in denen 
Kinder infolge der bereits ftattgehabten jchlechten Einwirkung der Eltern einer 
befonders gearteten Erziehung bedürftig geworden find, deren Kojten zu beftreiten 
der Armenverband nicht verpflichtet it; ferner fallen darunter auch die Fälle, in 
denen troß fehlender Mittel eine Verpflichtung des Armenverbandes nicht feit- 
geftellt wird; 3. B. bei Kindern über 18 Jahre (f. auch Altona, CBlFrG. 
4 374). 

21. a) 63. 25 A 27 ff., OLG. 7 89 (KG.) legt ebenfalls Gewicht auf die 
Verpflichtung des Armenverbandes, die Kinder jo unterzubringen, daß fie fittlich 
feinen Schaden leiden; es ift deshalb zu prüfen, ob nicht eine foldye Unter— 
bringung in Verbindung mit der pflichtmäßigen Übermeifung durh den Vor- 
mund zur Verhütung der Vermwahrlofung ausreicht. 

Demgegenüber betont Altona, CBlFrG. 4 382, den tatfähhlihen Standpuntt 
der Armenverwaltungen an der Hand praftijcher Erfahrungen und die praftifche 
Undurchführbarkeit des fammergerichtlihen Sates, daß bei fittliher Gefährdung 
im Armenhaus andermeite Unterbringung Pflicht der Armenbehörde jei. 

b) Pitel, CBlFrG. 4 61 ff., weift darauf hin, daß das Bundesamt für das 
Heimatwefen nur über Anſprüche der vorläufig unterftüßenden gegen die end- 
gültig verpflichteten Verbände (auf Erftattung aufgewendeter Koften) zuitändia 
jei; dagegen über Befchwerden wegen vermweigerter Unterftügung die Yandes- 
ſpruchbehörden endgültig entſcheiden, daß dieſe daher möglicherweiſe die Ver— 
pflichtung zur Tragung der Koſten im Falle der nad) $ 1666 BGG. angeordneten 
Trennung ablehnen (ebenfo Altona, CBlFrG. 4 370). 

Meiter nimmt Pitel a. a. D. an, daß die Armenpflege bei der Unter: 
bringung der Kinder feine Rüdjiht auf Erziehungsbedürfnifje zu nehmen, das 
Kind von den Eltern nicht ftrenger als von anderen Arbeitshausinjaffen abzu- 
fondern, insbefondere nicht zur Verhütung des Verlehrö mit den Eltern aus- 
wärts unterzubringen verpflichtet fei, daß fogar die Unterbringung bei den Eltern, 
wenn hiermit eine unmittelbare Verwahrlofungsgefahr nicht mehr verfnüpft jei, 
nicht ausgejchlofjen erfcheine. Pitel kommt zu dem Schluſſe: Fürforgeerziehung 
ift nur unftatthaft, wo neben dem Eingreifen der Armenpflege zur Gewährung 
eines menfchenwürdigen äußeren Dajeins eine geeignete Erziehung gewähr— 
leiftet ift. 

ec) Sorion, DI3.03 293, beſpricht das Verhältnis der Fürforgeerziehung 
zur Armenpflege nad) dem Ergebnifie der Rechtſprechung des KG.: 

a. Nach einem Beichlufje des KG. v. 30. 6. 02 ijt der Armenverband 
nicht verpflichtet, das Kind auswärts unterzubringen, um den elterlihen Ein: 
fluß fernzuhalten, 

3. Fürforgeerziehung muß aud dann eintreten, wenn der Armenverband 
unter Billigung der vorgefetten Inſtanzen feiner gejeglihen Verpflihtung nicht 
nadhfommt (j. OLG. 7 89 oben (K®.), ſ. hierzu AG, PoſMſchr. 03 47, wo 
troß Ablehnung der Unterbringung durch den Drtsarmenverband die Fürforge- 
erziehungsanordnung aufgehoben wird, da die Notwendigkeit bejonderer Er: 
ztehungsmaßregeln nicht erhellt, das Gericht fich aljo auf die Anordnung der 
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Trennung des Kindes von den Eltern befhränfen und das Weitere dem Armen: 
verbande überlafjen mußte. 

d) Siaacjohn, PoſMſchr. 03 83, teilt einen Fall mit, in dem der Bezirks- 
ausſchuß die Ausführung eines vom KG. gebilligten obervormundidaftlichen 
Beichluffes auf Entfernung der Kinder aus dem Haufe der Eltern ablehnt, da 
wirtſchaftliche Not nicht vorliege, die Mutter vielmehr zur Gewährung von Ob: 
dad und Unterhalt imftande fei, die andermeite Unterbringung aus erzieherifchen 
Gründen erfolge. 

e) Sorion, PreußVerwBl. 24 225, befpricht eine Entjcheivung des Bundes: 
amts für das Heimatwefen (34 Nr. 22), die, wie das KG. — 3. B. KGJ. 24 A 158, 
Preuß VerwBl. 24 41 —, einen armenredtlihen Erſtattungsanſpruch anerkennt, 
wenn durch Entziehung des Erziehungsreht3 die Inanfpruchnahme der Armen- 
pflege zur Zahlung der Pflege, oder bei Unvermögen der Eltern bewirkt wird; 
er hält es für unbillig, daß dem Armenverbande fein Nachprüfungs- und fein 
Beſchwerderecht zufteht. Dtte, DIZ. 03 116 gibt, eine Überfiht über die bis: 
herige Praxis des PrFürſEG. 2. 7. 00. 

f) KG. PoſMſchr. Ol 209: Die Fürforgeerziehung ift fubfidiär und findet 
nit ftatt, wenn die Hilfe der Armenpflege ausreiht. Der Armenverband ift 
aber nicht verpflichtet, im Interefje der befjeren Erziehung die Kinder von den 
Eltern dauernd getrennt unterzubringen und zu unterhalten; ift ſolche dauernde 
Trennung nötig, jo fann Fürforgeerziehung eintreten, wenn die Hilfe des Armen: 
verbandes die dauernde Trennung nicht herbeiführen kann. Vgl. hierzu Altona, 
CBlFrG. 4 373, BayrOb8G. 3 1015 ff. 

g) OLG. Darmitadt, HeſſRſpr. 4 123 betont den Gegenfat der Zwangs— 
erziehung im Sinne des Art. 135 und die Unterbringung nad) $ 1666 BEB. 
und die ſubſidiäre Natur jener audy nad heſſiſchem Rechte. 

h) Schiller, PreußVerwBl. 24 58: Die Armenpflege dient nur zur Be- 
jeitigung wirtfchaftliher Not; rein erzieherifhe Maßnahme ift aber die Unter: 
bringung des Kindes bei anderen Stellen wegen ſittlicher Gefährdung im Eltern: 
haufe; deshalb hat in diefem Falle Fürforgeerziehung ftattzufinden. 

i) Pitel, CBlFrG. 4 671: Auch vermögende Kinder und folde, die leiſtungs— 
fähige, unterhaltspflictige Verwandte haben, fönnen zur Fürforgeerziehung ge: 
bracht werden. 

Der Fall der Unterbringung auf öffentliche Koften im Sinne des Art. 135 
Abf. 2 ift gegeben, wenn die Koften aus öffentlihen Mitteln auch nur vorge: 
ihofjen werden; f. JSOR. 1 Ziff. 3 zu Art. 135. 

k) ©. aud) o. zu $ 1666 BGB. III 4. 

Art. 136. DIS. 6 64 (Bamburg): Hat der Anftaltsvorftand „alle 
Rechte und Pflichten eines Vormundes”, jo kann er nit nur gemäß $ 1707 
BGB. die Stellung‘ eines Beiftandes der Mutter gegenüber einnehmen, er hat 
vielmehr Recht und Pfliht der Sorge für die Perfon nad $ 1631 BEB. in 
vollem Umfange. Dagegen führt Schäfer, R. 03 304, aus, daß auch gegen: 
über dem Anftaltsvorftand als gejeglihem Vormunde der Mutter nad $ 1707 
Satz 3, $$ 1696, 1697 BGB. die elternretlichen Sorgerechte zuftehen (Folge: 
Die Hingabe des Mündels in Dienft oder Arbeit beeinträchtigt das mütterliche 
Aufenthaltsbeftimmungsrecht, ſodann ihr Recht aus $ 1617 auf Berwertung der 

tbeitäfraft des Mündels, und macht den Vormund der Mutter erfaspflidhtig 
wegen widerrechtlihen Eingriffs in ihr Recht, falls diefes nicht durd die Rüd- 
fihtnahme auf die Kindesinterefjen verboten ift.) 

Über das zuftändige Vormundſchaftsgericht für die vor 1. 1. 00 gemäß 
Dekret v. 19. 1. 1811 in Elſaß-Lothringen in Pflegeanftalten untergebradhten 
Mündel: Schreiber, EljLothrd. 26 253; |. SDR. I Ziff. 12 zu Art. 136. 
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Beihwerderecht des Bürgermeijterd gegen Entjegung des Generalvormundes 
als ſolchen. OLG. 6 2498 (KG.). 

Die Anwendbarkeit des $ 36 Abf. 1 Sab 2 auf die gefehlihe Vormund— 
ihaft des Art. 136 EGBGB. erjcheint jehr zweifelhaft. Dernburg, Bürg. 
Recht IV 321 Anm. 4. 

Art. 138. Das Privileg, daß erblofe Güter an geſetzlich befonders privi- 
legierte Perſonen fallen follen, ift aufrechterhalten, jevoh mit der Abänderung, 
daß fie nicht mehr Privaten, jondern nur noch juriſtiſchen Perfonen des öffent- 
lichen Rechtes, 3. B. Städten, zuftehen; diefe erhalten nur noch die Stellung eines 
Erben nad BOB. und nicht die davon etwa abweichende Rechtslage eines Erben 
nah dem zur Zeit der Erteilung des Privilegiums geltenden Rechte. Das 
Privilegium hat jedenfalls nur noch Kraft für einen erblofen Nachlaß und gilt 
nicht mehr, wie zumweilen früher, neben Verwandten eines Verftorbenen. Stammler, 
Privilegien und Vorrechte 26. 

Art. 140. Die Anordnung der Ausfertigung eines Nachlaßverzeichniſſes 
fteht unter denjelben Regeln wie nah $ 1960 BGB. Dem verzeichnenden Notar 
itehen ſämtliche Zmwangsmittel zur Seite. Iſt die landesgejeglihe Ausführungs- 
vorjhrift ergangen, um das Verfahren hinfihtlih der Bemeinfhaftsauseinander- 
ſetzung zu unterftügen, jo ift der Zufammenhang mit den reihsrehtlihen Be— 
ftimmungen des EG. nur jo herzuftellen: die amtliche Nachlaßverzeihnung ſchafft 
dem Teilhaber an der Gefamthandgemeinihaft Kenntnis von der Teilungsmafje, 
die gegen die übrigen Berechtigten durch Zwang erhoben if. Das Nachlaß— 
gericht muß aber auf Vorſchlag der Erfchienenen die im Auseinanderfegungstermin 
Ausgebliebenen troß des amtlih aufgenommenen Verzeichniſſes in betreff einer 
den Nachlaß abweichend darjtellenden Vereinbarung fontumazieren. Carlebad, 
Das notarielle Bermögensverzeihnis, DNABZ. 03 10 ff.; ſ. befonders dajelbit 
33 ff. über die Entſtehungsgeſchichte des Art. 140. 

Art. 141. Brettner, Das öffentlihe Teftament und feine Vorzüge, 
CBlFrG 3 382 ff.: Das richterlihe Teftament fommt überall in Fortfall, wo 
ein deutjcher Bundesitaat von dem Vorbehalt in Art. 141 EGzBGB. zuguniten 
der Notare Gebraud) gemadt hat. Denn das Teſtament ift ein Rechtsgeſchäft 
von Todes wegen. Daher können 3. B. gerichtlihe Teftamente im bremifchen 
Staate nad) $6 AGzBGB. nicht vorfommen, weil hier die ausschließliche Zuftändig- 
feit der Notare für die Aufnahme von Teſtamenten beftimmt wird. 

Bundesftaaten, die auf Grund des Art. 141 die Zuftändigfeit der Gerichte 
oder der Notare ausgeſchloſſen haben, dürfen der gerichtlichen oder notariellen 
Urkunde eines anderen Bundesftaats, in dem diefe Ausſchließung nicht erfolgt 
it, die Anerfennung nicht verweigern. Dies ailt auch bei dinglichen Verfügungen 
(EGBGB. Art. 11 Ab. 2). Jaſtrow, Formularbud 303. 

Art. 144. Das BGB. hat keineswegs das ganze Rechtsverhältnis der 
Hinterlegung geregelt. Dies läßt jih auch nıdt aus Artt. 144—146 folgern. 
Es ift zweifelhaft, ob dieſes SHinterlegungsverhältnis dem öffentlihen oder 
dem Privatrecht angehört und feine Regelung durch die Neichd: oder Landes- 
gejeßgebung zu erfolgen hat. Daß es rein privatrechtlih fei, fann weder aus 
dem Ausdrude „Fiskus“ noh aus den Worten „nähere Beſtimmungen“ in 
Art. 145 EB. gefolgert werden. Als Ergebnis iſt anzulehen, daß ver Landes— 
gefeggebung durch Artt. 144— 146 EG. die Befugnis vorbehalten geblieben ift, 
das Sinterlegungsverhältnis öffentlich: oder privatrehtlid — jedoh innerhalb 
des Reichsrechts — auszugeitalten. Kopf, Dinterlegungsverhältnis (Berlin 1903) 
17—20; vgl. Pland VI 133, Hellwig, Die Verträge auf Leiftung an Dritte 
444 Unm. 893, 
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Art. 151. Ob ein eröffneter Erbvertrag, den der Notar bisher offen 
verwahrt hatte, diefem zurüdzugeben ift, richtet fih nach den einjchlägigen landes- 
rechtlihen Verfahrensvorjdriften, die dur Art. 55 EGzBGB. nicht aufgehoben 
find (Art. 151 EG.). Aus den 88 2259, 2300 BGB. folgt das Gegenteil 
nit; unter Ablieferung ift nicht notwendig die endgültige Entäußerung zu 
verftehen. In den Fällen der 88 2273, 2300 ift Rüdgabe jogar angeordnet. 
Ebenfomwenig folgt aber aus 88 2264 etwas für die Frage. Auch das FrGG. 
enthält nichts darüber; es ift feine Kodififation ($ 200 FrGG.). RG. 53 390 ff., 
IW. 03 Beil. 37 (näheres o. Ziff. 2 zu $ 2300). A. M. OLG. 5 344 (KG.), 
CB FG. 3 801, 396, 


Bierter Abſchnitt. 
Übergangsunrfdriften. 


Literatur: Affolter, Suftem des deutfchen bürgerlichen Übergangsrechts. Das inter: 

temporale Privatrecht I Teil 2 1903. — Niedner, Böhms 3.12 374: Kollifion der ört: 

lihen und zeitlichen Kollifionsnormen. — Niemeyer, Böhms 3. 12 39: Die zeitliche 
Geltung der Kolliſionsnormen. 

Art. 154. Cine vor dem 1. 1. 00 vorgenommene rechtsgefchäftliche 
Emanzipation unterliegt in ihren Vorausfegungen, ihrer Form, ihrem Inhalt 
und ihren Wirkungen dem alten Rechte, desal. eine durch öffentliden Willens: 
tatbeitand erfolgte Emanzipation (Gemwaltsentlafjung). Hierfür genügt, dak ein 
Antrag vor dem 1.1. 00 geftellt wurde. Ausgenommen ift in Bezug auf ihre 
Wirkungen eine im franzöjiihen und badiſchen Rechtsgebiete vorgenommene 
Gewaltsentlaſſung. Die fo Emanzipierten werden den Volljährigen des neuen 
Rechtes gleichgeftellt, wenn fie am 1. 1. 00 das 18. Lebensjahr vollendet hatten, 
fonft aber den Minderjährigen des neuen Rechtes. Sie werden dann auch nicht 
dadurch volljährig, daß fie jpäter das 18, Lebensjahr vollenden, und es jteht 
ihnen nur der Weg offen, die Volljährigkeitserflärung nachzuſuchen. Affolter, 
Syſtem 296. An A — —— — 

Art. 155. Geiſteskrankheit bedeutet hier im erſten Halbſatze geiſtige Ge— 
brechlichkteit; im zweiten Halbſatze hat das Wort die techniſche Bedeutung des 
BOB. Aus der gejeglihen Gleihftellung folgt, daß nad) ALR. wegen Blöd- 
finns Entmündigte, die in der Gefchäftsfähigfeit nur beſchränkt wurden, jetzt von 
der Gefchäftsfähigkeit ganz ausgeſchloſſen werden, nicht etwa umgefehrt zur vollen 
Geihäftsfähigteit gelangten. Affolter a. a. D. 244 Anm. 2; vol. Habicht, 
Einw. (3) 56, 57. Über die Bedeutung des Wortes Geiſteskrankheit an an- 
deren Stellen des Gefeges vgl. o. zu $6 BOB. Ziff. Il. 

Art. 156. Abi. 2. Die für einen Verfchwender vor dem 1. 1. 00 an: 
geordnete Beiſtandſchaft verwandelt ſich ohne weiteres mit diefem Zeitpunkt in 
eine VBormundfchaft, auch mit Wirkung Dritten gegenüber. OLG. Colmar, Elf. 
LothrI3. 28 147. 

Artt. 158-162. Art. 159. Affolter a. a. O. 209-217: Wo das 
frühere Recht dem Ehegatten des für tot Erflärten die Befugnis zuſprach, ſich 
wieder zu verheiraten, wird die Gültigkeit der Ehe nach deſſen Vorfchriften be- 
urteilt, jelbft wenn fie erjt unter dem neuen gejchlofjen ift. 

Die Ausfchließlichfeit des neuen Rechtes nah Art. 159 ift nur dann ge: 
geben, wenn eine Todeserflärung unter dem alten ftattgefunden hat, nicht nur 
eine Verfhhollenheitserflärung, wie im Gebiete des franzöfifhen und badiſchen 
Rechtes (209). 

Art. 163. 1. Rechtſprechung. 

Affolter a. a. D. 344— 347: Erlaubte Privatgeſellſchaften des -alten 
Rechtes, 3. B. Landwehrvereine in Preußen, find, fojern fie nicht die Rechts: 
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fähigkeit nah Maßgabe des BGB. erworben haben, nah altem Rechte zu be- 
urteilen. RG. Seuffdl. 68 11, CB FIG. 3 542, Gruchots Beitr. 46 1109. 

2. Das BGB. und das PrAG. 3. BOB. enthalten feine Vorfchriften über 
die Beauffihtigung von Stiftungen. In diefer Beziehung iſt es bei dem früheren 
Nechte verblieben. Ber Familienftiftungen ift für die Aufnahme und Genehmigung 
von Familienfhlüffen ftet3 ein Gericht zuftändig, auch wenn die Aufjicht über 
die Stiftung einer anderen Behörde obliegt. Zuftändig ift das Amtsgericht, in 
deſſen Bezirfe die Stiftung ihren Sit hat, wenn aber die Verwaltung oder Bes 
auffihtigung einem anderen Gerichte zufteht, diejes Geriht. KGJ. 25 A 37, 38; 
R. 03 179, 182 (916, 985). 

3. Ein Verein alten Rechtes, der vor dem 1. 1. 00 zwar feine juriftifche 
Perſon daritellte, aber parteifähig war, kann zwar feit dem 1. 1. 00 nicht mehr 
Hagen. Dieſer Mangel wird aber durch die nachträgliche Eintragung des Vereins 
in das Vereinsregiſter wieder geheilt, fo daß der Verein aftiv und paſſiv partei: 
fähig ift. OLG. Stuttgart, WürttI. 03 257 ff. 

4. Ein nah altem Rechte in das Genofjenfchaftsregifter eingetragener 
Verein kann gleichzeitig in diefem gelöfht und in das Vereinäregijter neuen 
Rechtes eingetragen werden. Zu einer Ummandlung in einen rechtsfähigen Verein 
bedarf e3 nicht erjt der Auflöfung der Genofjenfhaft und der Begründung eines 
neuen Vereins. 2G. Leipzig, SähfA. 13 96 ff. 

Art. 166. Bei den ſächſiſchen Vereinen find aud die allgemeinen Bor: 
fhriften der 88 53—56 SächſBGB. aufrechterhalten. 

Dagegen find in den Artt. 59, 65, 66, 67, 75, 83, 113 EG. für Die 
dort genannten Genofjenfhaften ufm. bloß die ausdrücklichen Sondervorſchriften 
der Landesgeſetzgebung, nicht auch die ftillfehweigend in ihnen enthaltenen Bor: 
fchriften des allgemeinen bürgerlihen Rechtes aufrechterhalten. Die Landes- 
geſetzgebung ift jedoch berechtigt, Fünftig die Anwendbarkeit des neuen Rechtes 
aud in ihren allgemeinen Vorſchriften durch neue Geſetze auszuſchließen oder zu 
beihränfen (Art. 3 EG.). 

Art. 166 ES. bezieht fih auch auf folde vor dem Erlafje des ſächſiſchen 
Geſetzes vom 15. Suni 1868 beftehenden Vereine, die ſich nadhträglih auf Grund 
diefes Gefetes haben eintragen laſſen. Affolter a. a. O. 

Art. 167. Fritze, Grucdots Beitr. 47 384 ff., fucht nachzuweiſen, daß 
ein jelbjtändiges Recht der Immobiliarzwangsvollftredung zugunften der land— 
ſchaftlichen oder ritterfchaftlihen Kreditanftalten, wie es ihnen durch SS 129—133 
AlgGerd. und PrG. v. 7. 7. 83 gemährleiftet war, durch die neue Reichögejeß- 
gebung, insbefondere das ZwVG. v. 24. 3. 97 und die Novelle zur ZPO., be- 
ftätigt ift. Die bezeichneten Anftalten find als „Behörden” im Sinne des $ 13 
EG. 3. ZwVG. zu eradten. 

Art. 168. Verwandt mit Art. 168 find Artt. 179, 184. Inſofern 
Art. 179 obligatorifche VBeräußerungsverbote enthält, iſt er nur ein Unterfall des 
Art. 168. Jedoch enthalten die Artt. 179, 184 nicht die Beſchränkung zugunften 
gutgläubiger Erwerber, wie Art. 168. Affolter a. a. D. 317 Anm, 2, 262 
Anm. 1, 2. 

Rechtſprechung. 

1. Eine vor dem Jahre 1900 in das Grundbuch eingetragene Verfügungs— 
beſchränkung des Inhalts, daß der Grundſtückseigentümer ohne Genehmigung 
eines Dritten von dem Grundſtücke weder etwas veräußern noch verpfänden darf, 
ift, falls nicht der Ausnahmefall des 8 48 des Pr. Eigentumserwerbsgeſetzes vom 
5. 5. 72 vorliegt, rechtswirkſam geweſen, und die Rechtswirkſamkeit diefer Ver— 
fügungsbefhränfung dauert auch unter der Serrihaft des BGB. fort. KGBl. 14 
34, R. 03 238 (1282). 
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2. Eine Verfügungsbefhränfung, die den Abkömmlingen durd die Be- 
ftimmung des vor dem 1. 1. 00 geſtorbenen Erblafjers für die Erbteilung dahin auf: 
erlegt ift, daß das zum Nachlaſſe gehörende Gut dem Meiftbietenden unter den 
Abkommlingen zugeihlagen werden joll, bleibt nach Art. 168 in Kraft. RG. 52 
176, 177 (vgl. zu Artt. 173, 213), SW. 02 Beil. 12. 

Art. 169. Affolter a.a. O 139—144. 

Abi. 2. Eine vom BEB. eingeführte fürzere Berjährungsfrift von 4 Jahren, 
die nah Art. 169 Abf. 2 von dem Inkrafttreten des BGB. an zu berechnen ift, 
endete am 31. 12.03. Hedemann, DI2. 03 569 gegen Butfeld, daf. 542. 
(Näheres o. zu $ 201 BGB.). 

Rechtſprechung. 

1. Art. 169 bezieht ſich nicht auf das den Vorſchriften der KO. unter⸗ 
ftehende, einen Anfprud im Sinne des 8 194 Abf. 1 BEB. nicht darftellende 
Anfehtungsreht des Konkursverwalters. Hierfür find in erfter Linie die KO, 
und ihre Übergangsbeftimmungen maßgebend. RG. 54 425. 

2. Die Frift des $ 864 BGB. — ein Jahr für die Geltendmadhung von 
Beſitzanſprüchen — ilt eine Ausschluß, feine Verjährungsfrift und wird vom 
EG. Art. 169 nicht berührt. RE. IW. 03 105 (vgl. zu Art. 180), R. 03 483 
(2440 Nr. 2), ſ. auch o. zu $ 864 BEB. 

3. Die prescription particulire de3 rheinifhen Rechtes ift Feine eigent- 
liche, den Anſpruch tilgende Verjährung, f. SDR. I zu Art. 169 und DLG. Cöln, 
Rhein AB. 03 99 ff. 

4. Die Ausihlußfrift des $ 124 BGB. ift auf die Geltendmadhung der 
Anfehtbarkeit eines vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen Kaufvertrages wegen Betrugs 
nicht anzumenden. Diefer ift gemäß Art. 170 nad früherem ſächſiſchen Rechte zu 
beurteilen, wonach diefe Art der Anfechtbarfeit wegen Betrugs an feine Frift 
gebunden ift. Übergangsvorfchriften wie für die Verjährungsfriften in Art. 169 
enthält das BGB. nit für Ausſchlußfriſten. Wegen ihrer verfchiedenen Natur 
find fie abfichtlih nicht aufgenommen worden. Eine entfprehende Anwendung 
der Vorfchrift des Art. 169 auf $ 124 BGB. ift daher ebenfalls ausgefchloffen. 
OLG. Dresden, SächſA. 13 382 ff, OLG. 6 217, R. 03 311 (1641) (f. aud) o. 
zu $ 124 BGB.). 

5. Iſt Schon vor dem 1. 1. 00 auf Antrag die Bemweisaufnahme zur 
Sicherung des Beweifes angeordnet und dauert das Verfahren über den 1. 1. 00 
fort, jo wirft e8 vom 1. 1. 00 ab, die Verjährung unterbrehend, auch wenn der 
Antrag nah dem zur Zeit feiner Stellung geltenden Rechte diefe Wirkung nicht 
hatte. RG. IW. 02 Beil. 279, R. 03 38 (308). 

6. Gemäß Art. 169 beftimmt ſich die Wirfung der Unterbrehung der Ber: 
jährung nad) dem bisherigen Rechte und kann aud) nicht dadurch befeitigt werben, 
daß das neue Recht an den Eintritt gewifjer Umftände (wie $ 212 BGB.) die 
Wiederaufhebung der Wirfung der Unterbrehung fnüpft. Daraus, daß das neue 
Recht die Wirkung der Unterbredung nur unter gewiſſen Einſchränkungen gelten 
läßt, folgt nicht, da nun auch das alte Recht, fomweit e3 zur Anwendung fommt, 
Einschränkungen unterworfen werben foll, die es ſelbſt nicht aufgeftellt hat. RG. 
52 329, 330. 

Art. 170. Ein Vertrag zugunften Dritter, der unter dem alten Rechte 
abgeſchloſſen wurde, ift felbft dann nad diefem zu beurteilen, wenn die Beitritts- 
erflärung des Dritten, die nach dem alten Rechte zum Rechtserwerbe für ihn 
erforderlih war, erſt nad dem Inkrafttreten des neuen erfolgt. 

Wurde unter altem Rechte ein wegen mangelnder Form nichtiger Vertrag 
geichlofjen, der aber durch Erfüllung geheilt werden kann, und wird diefe unter 
dem neuen vorgenommen, jo bleibt das alte maßgebend. 
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Wurde eine unerlaubte Sandlung unter altem Rechte begangen, fo ijt diefes 
maßgebend, felbft wenn der fhädigende Erfolg erſt unter dem neuen eingetreten ift. 

Die Nebenfhuldverhältniffe folgen den gleichen Grundfägen, wie die Haupt: 
fhuldverhäliniffie. So verbleiben die vertragsmäßigen Zinſen mit allen ihren 
Beihräntungen und Erweiterungen unter dem alten Rechte; dahin gehört 3. B. 
das Verbot des ultra alterum tantum. Dasfelbe gilt von der Vertragsitrafe, 
dem Draufgeld und der Bürgfhaft. Ferner ift der Inhalt der (alten) 
Schuldverhältniffe und deſſen Anderung nad altem Rechte zu beurteilen; danach 
richtet fih die SKlagbarkeit, die Auslegung und Ergänzung des Inhalts des 
Schuldverhältnifjes, desgleihen die Regelung des Wahlrechts bei Wahloblinationen, 
die Frage, ob eine Bring: oder Holſchuld vorliegt, welcher Ort und welche Zeit 
für die Erfüllung gilt, der Grad der Sorgfalt, für den die Parteien einzuftehen 
haben, der Inhalt der Rechnungslegungs- und DOffenbarungspfliht. Die nad: 
folgende Unmöglichkeit der Erfüllung beftimmt ſich nad) altem Rechte, einerlei, 
ob fie verfhuldet oder unverfchuldet ift, ebenjo die Haftung des Echuldners für 
Entwährung, die Frage, ob das Unvermögen der Unmöglichkeit gleichzuftellen 
fei, die Vorausfegungen und Wirkungen des Nüdtrittsrechts, des Schuldner: und 
Bläubigerverzugs, der Erfüllung und der anderen Arten des Erlöjhens der 
Schulvverhältnifje. Affolter a a. D. 299—315. 

Nehtiprehung. (Bol. zu Artt. 172, 173, 180 und FOR. 1.) 

I. Allgemeines. 

1. Das EGBGB. enthält feine Beitimmung darüber, nad) welchem 
Rechte auf einem Vertrage beruhende obligatorifche Rechtsverhältniſſe (insbeſondere 
Schadenserſatzforderungen aus Vertragsverlegung) zu beurteilen find. Anmwendbar 
ift indes in erfter Linie dasjenige Net, dem die Beteiligten das Vertragsver— 
hältnis unterftellen wollten und in Ermangelung eines derartigen Bertragsmwillens 
das Recht des Erfüllungsorts. OLG. Karlsruhe, BadRpr. 03 256; R. 03 
528 (2670). 

2. Aus der Vorfhrift des Art. 170 läßt ſich nicht folgern, daß alle Tat- 
jahen nad) altem Rechte zu beurteilen find, die auf ein bejtehendes Schuldver: 
hältnis einwirken und erft nah dem 1. 1. 00 entjtanden find. Hier ift vielmehr 
anzunehmen, daß das bisherige Net nur dann anzuwenden ift, wenn die Tat— 
ſache das Schuldverhältnis feiner Natur nad) berührt, wenn es fi aljo um eine 
weitere Entwidelung des Schuldverhältnifjes handelt, daß aber in anderen Fällen 
das Recht des BGB. mafgebend erjcheint {ebenfo Pland, Komm. Art. 170 
Anm. 1). Dies legtere gilt insbefondere auch von denjenigen Tatſachen, die den 
Übergang einer Forderung bezweden, fie treten von außen an das Schuldverhältnis 
heran und bilden feine aus dem Weſen des Schuldverhältnifjes folgende Ent: 
widelung. OLG. Frankfurt a./M., R. 03 19 (73). 

3. Sat ein rechtsbeftändiges Rechtsgeſchäft unter der Herrſchaft des bis- 
herigen Rechtes nicht bejtanden, jo fann aud Art. 170 nit darauf angewendet 
werden. (Mitgiftverfprechen, $ 89 Einl., $ 155 1.5 ALR.) S$ 125, 516, 1624 
BOB. RG. IW. 03 129. 

4. Die nah dem 1. 1. 00 erfolgte Beftätigung eines vor diefem Zeit: 
punkte geſchloſſenen Rechtsgefhäfts beurteilt fih nad) neuem Rechte. OLE. 
6 34 (Stuttgart), R. 03 105 (506). 

U. Inhalt der Schuldverhältniffe. 

1. Bei verzinslihen Darlehen, die vor dem 1. 1. 00 gegeben find, ift, 
wenn über die Höhe der Zinfen eine befondere Vereinbarung nicht getroffen ift, 
gemäß Art. 1135 code civil der zur Zeit der Hingabe üblihe und gefehliche 
Zinsfuß von 50/, als ſtillſchweigend vereinbart anzujehen. Diefer ift nad 
Art. 170 auch nad dem Inkrafttreten des BOB. für das unter der Herrſchaft 
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des code eivil abgegebene Zinsverfprechen maßgebend und die Anwendbarkeit der 
88 246, 288 BGB. ausgeihloffen. RG. EljothrI3. 28 397. . 

2. Zu den Borfchriften über den Iıhalt eines Schuldverhältniſſes ge: 
hören aud diejenigen über die Befriedigung des Bläubigers durd einen Dritten, 
die er fih gefallen lajjen muß. BayrOLG., R. 03 156 (820) (gegen Pland 
Anm. Sc 278 und Habidht, Einw. (3) 232). 

3. Das frühere Necht ift dafür maßgebend, melde Folgen die nad) dem 
1. 1. 00 durd Zufall oder Verſchulden eingetretene Unmöglichkeit der Zeiftung aus 
einem vorher entitandenen Schuldverhältniffe hat. OLG. Hamburg, HanjGer?. 
03 Hptbl. 8, R. 03 265 (1441). 

4. Borausfehungen und Folgen eines Gläubigerverzugs bei den vor dem 
1. 1. 00 begründeten Eduldverhältnifien beftimmen ſich ebenfo mie die bes 
Lieferungsverzugs nad altem Rechte. OLG. 6 230 (KG.). Vgl. SW. Ol 867, 
RG. 52 262. ©. ferner o. zu $ 293 BGB. Ziff. 6. 

5. Die Vorausfegungen des Verzugs, insbefondere die Notwendigkeit der 
Inverzugfegung bemefien fi bei einem vor dem 1.1.00 abgeichlofienen Ber: 
trage nad) dem alten Nechte, wenn die Tatfachen, infolge deren der Verzug ein: 
tritt, in die Zeit nach Einführung des BGB. fallen. Dagegen ift alsdann für 
die Form der Anverzugfetung das neue Recht maßgebend, wonach die einfache 
Mahnung genügt. OLG. Colmar, EljLothrI3. 28 127. AM. Zmeibrüden, 
Puchelts 3. 34 234f. => Übereinftimmend mit Pland gegen Habicht. + 

6. Für das Nücdtrittsreht des Bläubigerd von einem vor dem Anfraft: 
treten des BOB. geſchloſſenen Vertrags infolge eines nad) dem Inkrafttreten 
des BGB. eingetretenen Leiſtungsverzugs des Schuldners find die bisherigen 
Geſetze maßgebend. RG. 52 262ff.; DI3.05 81, SeuffA. 58 305. Val. 
ZDN. J zu Art. 170 u. zu $ 343 BOB. Note 6b Abſ. 5. RO IM. O1 867/868. 

7. Borausfegungen und folgen eines erft nah dem 1. 1. 00 ein: 
getretenen Verzugs, ſowohl Leiſtungs- ald Annahmeverzugs, aus einem vor 
diefem Zeitpunit entitandenen Edjuldverhältniffe regeln fi nach den bisherigen 
Befegen. RG. IW. 03 Peil. 85, N. 03 402 (2178), Grudots Beitr. 47 994, 
CB FTG. 4 88, SeuffA. 58 307, OLG. Karlsruhe, Puchelts 3. 34 364. 

8. Die Form der Inverzunfefung richtet ſich nach den Vorſchriften des- 
jenigen Rechtes, unter defjen Herrihaft das Echuldverhältnis entitanden ift. Dies 
gilt namentlic bei Schuldverhältnifien aus der Zeit des franzöfiihen Rechtes, die 
fih in betreff der rechtlihen Bedeutung und namentlich der Wirkungen des Ber: 
zugs auf das Schuldverhältnis erheblih von denen des BOB. unterſcheiden. 
DLGS. Köln, R. 03 44 (208), RheinA. 99 146 ff. 

III. Schuldverhältnifie aus Verträgen. 

1. Wenn ein vor dem 1. 1. 1900 gegebenes und angenommenes Ver— 
faufsverfprehen nad diefem Zeitpunkt abgeändert wird, fo bedarf dieſe Ab- 
änderung nach $ 313 BGB. in Verbindung mit Art. 44 ElſLothrüGzFrGG. zur 
Nehtswirkfamteit in Elſaß-Lothringen der notariellen Beurkundung. OLG. 
Colmar, ElſLothrI3. 28 622. 

2. Das Nüdtrittsreht nad $ 326 BGB. gilt auch für alte Schuldver- 
hältnifje. Art. 170 ift bier nicht anzuwenden. OLG. 645 (Hamburg). 

3. 8343 BGB. (Vertragsftrafe) hat feine rückwirkende Kraft, aleichviel 
ob die Zumiderhandlung vor oder nad deſſen Inkrafttreten jtattgefunden hat 
und ob der Anjpruch auf die Strafe vorher oder nachher entitanden ist. UG. 53 420, 
R.03 339 (1818). ©. auch ISDN. 1 zu $ 343 BOB. Ziff. 6b u. o. zu $ 343 Ziff. 

IV. Erlöjhen der Schuldverhältnilje. 

1. Da $ 1164 BOB. aud auf ältere Öypothefen anwendbar ift, müſſen 
die vor dem Inkrafttreten des BGB. entftandenen Schuldverhältniffe aud dem 
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durch $ 1165 eingeführten neuen Erlöfhungsgrund unterworfen fein. R®. 53 
378 ff, SW. 03 Beil 45, R. 03 264 (1414). 

2. Form und Rechtswirkungen eines Erfüllungsgefhäfts find nad dem 
zur Zeit feiner Vornahme geltenden Rechte zu beurteilen. RC. DI3. 03 31. 

3. Ob eine erft nad) dem Inkrafttreten des BGB. erfolgte Hinterlegung 
das Erlöjhen eines ſchon vorher beitandenen Schuldverhältnifjes bemirft, ift 
nah dem BGB. zu beurteilen. Bayr ObLG., R. 03 44 (207); Mugdan, Ma- 
terialien 5. BGB. 179, 223; Pland Anm. 9b zu Art. 170; Niedner Anm. II 
3c zu Art. 170; RO. IW. Ol 182. 

V. Übertragung der Forderungen. 

1. Für Forderungsabtretungen, die im Gebiete des früheren franzöfifchen 
Rechtes vor dem 1. 1. 1900 erfolgt find, ift aud) nad dem Inkrafttreten des 
BGB. die Vorfchrift des Art. 1690 co le civil, daß fie Dritten und dem Schuldner 
gegenüber nur durch formale Zuftellung oder Annahme durd) den Schuldner wirkſam 
werden, maßgebend geblieben. 88 398, 406, 407 BGB. find deshalb auf ein 
ſolches Nechtsverhältnig nicht anwendbar. RG. 53 198, SW. 03 Beil. 20, R. 03 
182 (986), Puchelts 3. 34 87, Nhein. 99 110. 

2. Das Gläubigerreht des Art. 1166 code civil ift durh das BEB. 
befeitig.. OLG. Colmar, Puchelts 3. 33 605 ff. 

VL Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. 

1. Inhalt, Umfang und Wirkungen eines unter dem alten Rechte ent: 
ftandenen Schuldverhältniffes beftimmen fih nad dieſem. Dahin aehört auch 
die Einwirkung der Beteiligung einer Mehrheit von Gläubigern und Schuldnern 
an einem Echuldverhältnifie. RS. IW. 03 117. 

2. Für die Beurteilung der rechtlichen Beziehungen unter Mitbürgen, die 
die Bürgschaft vor dem Intrafttreten des BGB. übernommen haben, iſt auch 
feit 1. 1. 1900 das zur Zeit der Entitehung der Mitbürgfchaft in Geltung ge— 
weſene frühere Necht maßgebend. => $$ 774 Abſ. 2, 426 Abf. 1 BGB. +e 
DLG. Stuttgart, N. 03 314 (1690). 

VI. Einzelne Shuldverhältniffe. 

1. Mällervertrag. 

a) Das frühere Recht ift anzuwenden, wenn der Chemäflerlohnvertrag 
vor dem Infraftireten des BGB. flagbar abgeſchloſſen war, einerlei ob der 
Makler erft unter dem neuen Rechte tätig geworden oder die Ehe erjt unter ihm 
zuftande gefommen ift. OLG. Frankfurt a/M., R. 03 293 (1566). - 

b) Die Beurteilung der Klagbarfeit eines vor dem 1.1. 1900 entitan- 
denen Anſpruchs auf Ehemäflergebühren ($ 656 BOB ) richtet fich nad altem Rechte. 
OLG. Zweibrüden, Puchelts 3. 34 540 ff. S. auch SDR. 1 zu $ 656 BGB. Ziff 2. 

2. Geſellſchaft. 

a) Der vor dem 1. 1. 1900 geichlofjene und damald wegen Mangels der 
Form ungültige Gejellihaftsvertrag wird auch dadurd nit von felbit gültig, 
daß er ſeit dem 1. 1. 1900 einer Form nicht mehr bedarf und das Gefchäft 
tatfählih fortgeführt war. RG. IW. 05 Beil. 42, R. 03 236 (1231). 

b) Eine Gejellihait ift ein Schuldverhältnis, denn die Borfchriften, Die 
ihre inneren und äußeren Beziehungen regeln, finden ich gerade in dem das 
Keht der Schuldverhälmiſſe überjchriebenen 2. Buche unter dem bie einzelnen 
Eduldverhältnifje behandelnden Abichnitte 7, Art. 170 EB. ift daher auf Ge— 
felichajten anzuwenden. DLG. 6 445 (Dresden), R. 03 341 (1856). 

ec) Die Nechtöverhältnifje einer vor dem 1. 1. 1900 geſchloſſenen Gefell: 
ſchaft beftimmen ſich nicht nad Art. 163, fondern nah Art. 170 EG. Die 
gegenfeitigen Rechte und Pflichten der Gefellfchafter und die Vorausſetzungen für 
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die Aufhebung der Gefelihaft find daher nah altem Rechte zu beurteilen. 
HanſOLG, HanſGerßZ. 03 53. 

d) Nicht rechtsfähige Vereine, die bereits vor dem 1. 1. 1900 beftanden 
haben, unteritehen dem neuen Rechte niht. => 854 BGB. +e OLG. Frant- 
furt a/M., R. 03 456 (2343). 

e) $ 723 BOB. ift zmingender Natur und gilt aud für die vor dem 
1. 1. 1900 entjtandenen Gejellihaften. OLG. 6 445 (Kiel). 

3. Spiel und Wette. 

RO. IW. 03 Beil. 31. Die Vorfhrift des 8 762 Abf. 1 Sab 1 BGB. 
ift nicht rüdwirkend. (Näheres o. Ziff. 5 zu $ 762 BGB.) 

4. Unerlaubte Handlungen. 

Für das Schuldverhältnis aus einer unerlaubten Sandlung ift der Zeit- 
punkt der Begehung der Handlung, nicht jener des eingetretenen Erfolges maß- 
gebend. Danach ijt die Frage zu beantworten, welches Recht auf ein folches 
Schuldverhältnis dann anzumwenden ijt, wenn der Zeitpunft der Begehung und 
der des Erfolges auseinanderfallen. BayrObLG., R. 03 81 (364). 

Nah RB. 52 119 ff. ift aber zu unterfcheiden zwifhen Handlungen und 
Unterlafjungen, die an fih ſchon eine Rechtsverletzung des Beihädigten be- 
gründen, bei denen der Erfolg erft die Tragweite der Schädigung beftimmt, und 
folden, bei denen der Erfolg erft ein Schulvverhältnis begründet. 

5. Familienredtlide Schuldverhältnifje. 

a) Familienrechtliche Schuldverhältniffe, auf die Art. 170 anwendbar ift, 
find die im Familienrechte behandelten Obligationen, die zwiſchen geichiedenen 
Eheleuten infolge der Scheidung zur Entftehung gelangen (RG. 50 303, Gru⸗ 
ots Beitr. 46 462), ebenfo diejenigen, die durch den Rücktritt beim Verlöbnis 
entitehen. Rehbein, BGB. II 11. Die Beftimmung $ 264 II. 1 ALH. be- 
gründet zwifchen den Cheleuten mit der Aufbejjerung der Vermögensverhältnifie 
des Mannes ohne weiteres ein dur die ſpätere Gefeggebung nicht mehr ver: 
änderliches Schuldverhältnis nicht. OLG. Poſen, PoſMſchr. 03 5/6. 

b) Nach gemeinem Rechte können nad dem Grundfage in pra-teritum non 
vivitur Alimente für die Vergangenheit auch im Falle des Verzugs nicht ge- 
fordert werden. Anders $ 1613 BGB. Iſt der Schuldner ſchon vor dem 
1. 1. 1900 gemahnt, jo fann Unterhalt für die Vergangenheit vom 1. 1. 1900 
an gefordert werden, ohne daß es einer neuen Mahnung bedarf. OLG. Braun- 
fhmeig, R. 03 505 (2552). 

Art. 171. Affolter a.a.D. 319—321, 397—399: Die ftillfehmei- 
gende Fortfegung des Mietverhältnifjes begründet nicht die Herrſchaft des neuen 
Rechtes. Die Kündigung muß für beide Zeile zuläffig fein. Trotz des Ein- 
greifens des neuen Rechtes von diefem Zeitpunft ab ijt der unter dem alten 
Rechte abgefchloffene Vertrag nach defjen Vorfchriften auszulegen. Die Ber: 
tragsbeitimmungen behalten ihre Wirkſamkeit, fofern fie nicht gegen zwingende 
Vorſchriften des neuen Rechtes verſtoßen. Bejteht nah dem alten Rechte fein 
Kündigungs:, fondern nur ein Rüdtrittsreht, fo greift Art. 171 nicht ein. Ohne 
die Vorausfegungen des Art. 171 ift feine der neuen Vorſchriften ausſchließlich, 
jelbjt nicht eine zwingende Art. 171 bezieht fih nicht auf handelsrechtliche 
Dienjtverhältnifje. S. ferner Affolter a. a. D. 403/404. 

Rechtſprechung. 

I. Entſtehung und Endigung des Miet-, Pacht- und Dienſt— 
verhältniſſes. 

1. Mit dem Ausdrucke „Miet: oder Dienſtverhältnis“ in Art 171 fol 
das ganze Nechtsverhältnis umfaßt werden, aljo nicht bloß die Rechtsbeziehungen 
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der Vertragſchließenden mährend des Vertrags, fondern auch die aus defjen 
Auflöfung fih ergebenden Aniprüde. RG. R. 03 577 (2948). 

2. Gemäß Art. 171 bejtimmt fi das Dienftverhältnis von diefem Ter— 
min an nad den Borfchriften des BGB. Die Frage, ob der Vertrag redts- 
gültig zur Entftehung gelangt ift, bleibt von der Einwirlung des neuen Rechtes un- 
berührt, desgleichen diejenigen, ob eine ihm Hinzugefügte Konkurrenzklauſel den 
gefeglihen Erfordernifjen entſpricht. RG. IW. (3 Beil. 49. 

3. Auf ein vor dem Inkrafttreten des BOB. begründetes Miet-, Pacht: 
oder Dienftverhältnis ift das BGB. erft anwendbar von dem Zeitpunft ab, zu 
dem nad) Inkrafttreten des BGB. das Verhältnis früheftens von beiden Ver: 
tragsteilen gelündigt werden konnte. Stillſchweigende Unterwerfung eines Miet- 
oder Pachtverhältnifjes unter das neue Necht ift nur dann anzunehmen, wenn 
beiden Zeilen die Auflöfung des Vertragsverhältnifies geftattet war. Eine Be: 
urteilung der Leiſtungen und M lichten der zur Kündigung berechtigten Partei 
nad neuem und die der anderen nad altem Hecht iſt unzuläſſig. RG. IW. 03 
20, DIZ. 03 127, NaumbAR. 03 10. 

4. Über die Kündigung eines vor dem 1. 1. 1900 auf beftimmte Zeit 
mit beftimmten Kündigungsfriften abgeſchloſſenen Mietvertrags, der nah Ablauf 
diefer Frift unter der Serrfchaft des BOB. ftillfehmweigend fortgefegt worden ift, 
ſ. o. zu $ 568 BOB. 

5. S570 BGB. (vorzeitiges Kündigungsreht der Beamten) findet nad 
Art. 171 EB. auch auf ein Mietverhältnis Anmendung, das nad) dem Inkraft— 
treten de8 BGB. nicht für den erften Termin gelündigt ift, für den die Kün— 
digung nad den bisherigen Geſetzen zuläffig war. Damit ift ein neuer, dem 
bisherigen Nechte fremder gejeglicher Kündigungsgrund geſchaffen, der beftehende 
Verträge mindeftend dann durchbricht, wenn der Mieter nicht auf die Rechts— 
wohltat des $ 570 verzichtet. OLG, Dresden, DIZ. 03 131, Egers eijenb. 
E.u.A. 19 317. 

6. Ein Pachtvertrag, der nah dem zur Zeit feines Abjchlufjes geltenden 
ALR. wegen Mangels der gerichtlichen oder notariellen Form nur auf ein Jahr 
gültig war und unter Innehaltung einer fehsmonatigen Frift für den Schluß 
eines jeden Pachtjahrs gelündigt werden konnte, aeht auch nur in diefer be- 
ſchränkten Wirkſamkeit in die Geltungszeit des BGB. über. RG. IW. 03 Beil. 
85, R. 03 402 (2179). 

7. Neben diejen Beftimmungen über die Kündigung gelten die von den 
Parteien in gültiger Weife getroffenen Vereinbarungen, fomweit fie nicht im 
Widerſpruche mit zwingenden Vorfchriften des BGB. ftehen. Art. 171 tritt nur 
überall ergänzend ein, wo nicht dur befondere Abreden der Parteiwille feit: 
gelegt und Har erfihtlih if. AG. u. 26. Mainz, SeſſRſpr. 4 14. 

I. Pfand» und Borzugsreht des Vermieters und Ber: 
pädters (vgl. o. Ziff. 3 zu $ 559 BOB.). 

1. Die Bedeutung des Art. 171 befteht darin, dat das Mietverhältnis 
in dem dort bejtimmten Zeitpuntte fo anzufehen ift, als ob das alte Mietver- 
hältnis zu diefer Zeit beendet geweſen und ein neues abgeſchloſſen fei, jo daß die 
gefamten Verhältniffe der Parteien mit Einfhluß des Mietpfandrehts während 
der erjten Periode nad) altem, während der zweiten nad) neuem Rechte zu be- 
urteilen find. HanſOLG., SanjGerd. 03 Beibl. 194. Val. OLG. Karlsruhe, 
DI3. 03 132 (a. M.). 

2. Aud das mit dem Beginne des Mietverhältnifjes vor 1900 entftandene 
Vorzugsreht oder Mietprivileg des Vermieters an den in die Wohnung einge- 
brachten Sachen des Mieters — nad) franzöfiihem Rechte das Vorzugsrecht des 
Art. 2102 code civil — bleibt für die nah dem 1. 1. 1900 durch Vertrag be- 
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ſtimmte Dauer der Miete den früheren geſetzlichen Beſtimmungen unterworfen. 
OLG. Cöln, R. 03 44 (206), Puchelts 3. 34 226ff., RheinA. 99 117 FF. 

3. Das Vorzugs- und Pfandrecht des Vermieters, ſein Entſtehen und 
ſein Erlöſchen, bemeſſen ſich ausſchließlich nach dem für das ganze Mietverhältnis 
maßgebenden Rechte. Das BGB. iſt nach dem 1. 1. 1900 auf alle vorher be- 
gründeten Mietverhältniffe und die hierauf fih gründenden Vorzugs: und Pfand: 
redhte anwendbar, wenn nicht die Kündigung nad) dem 1. 1. 1900 für den erjten 
Termin erfolgte, für den fie nach altem Rechte zuläffig war. OLG. Colmar, 
ElſLothrI3. 28 332ff. 

Art. 172. War das Miet: oder Pachtrecht durch Eintragung dinglich 
geworden, fo bleibt e8 unter dem Schuge des Art. 179. Art. 179 wird durch 
Urt. 171 nit eingefhränft. Außerdem fteht ein dingliches Mietrecht unter dem 
Schuße des Art. 184. Jener Schu wird aud den Mietern beweglicher Sachen 
gewährt, jedoch nicht den Pächtern von Rechten. Das neue Recht findet nur 
auf das Nechtöverhältnis des Mieters zu dem Ermerber, nicht aud auf das zu 
dem Vermieter Anmendung. Die Pflichten des Mieters gegen den Ermerber 
richten fi nah altem Rechte. Unter Art. 172 fallen nicht ſolche Veräußerungen, 
die einem den Landesgeſetzen vorbehaltenen Gebiet angehören, desgleihen nicht 
Rechte, die der Mieter oder Pächter im Zwangsverſteigerungs- oder Zwangs— 
verwaltungsverfahren bat. Affolter a. a. D. 399— 403. 

Rechtſprechung. 

1. Unter Veräußerung iſt hier nicht eine im Wege der Zwangsverſteigerung 
vorgenommene Veräußerung zu verſtehen. Die Artt. 170, 171, 172, 173 EG. 
find nicht ohne weiteres auf Zwangsverſteigerungen anwendbar und 857 3w. 
VG. einzuſchränken geeignet: OLG. Colmar, R. 03 265, OLG. 6 431ff. (1443). 

2. RG. 53 247ff: Entgegen Habicht, Einw. (3) 286 ff. ift mit Pland, 
Komm. Anm. 3 zu Art. 172 dieſe Beftimmung fo auszulegen, daß 88 571ff. 
BGB. nur die Wirkungen der Veräußerung oder Belaftung eines Grundſtücks 
auf diejenigen in Anfehung des Grundſtücks beitehenden Miet: oder Pachtver— 
hältnifje beitimmen follen, die nah dem Inkrafttreten des BGB. eingegangen 
find. (Näheres o. Ziff. 2e zu $ 571 BGB.) 

Art. 173. Das neue Recht findet Anwendung auf alle Gemeinschaften 
nah Bruchteilen, ausgenommen die dur Erbrecht begründeten. Ausgenommen 
find diejenigen, welche zu einem der Landesgeſetzgebung vorbehaltenen Rechts— 
gebiete gehören. Die Gemeinſchaft zur gefamten Sand des alten Rechtes unter: 
ſteht Art. 173 nit, wohl aber die Gemeinfhaft des franzöfifhen Rechtes. 
Beruht die Gemeinjhaft auf einem Gefellihaftsvertrage, jo gelangt das neue 
Neht nicht zur Anwendung. Auch bei einer früheren nicht vertragsmäßigen 
Bemeinfhaft können wirkſame Vereinbarungen der Genofjen vorliegen. Iſt 
durch eine folhe das Verfügungsrecht der Genoſſen über ihren Anteil befchränft, 
und wirkt fie fraft alten Rechtes gegen Dritte, fo behält fie diefe Wirkung gegen 
bösgläubige Sondernachfolger. Cine Vereinbarung, melde die Aufhebung der 
Gemeinschaft auf längere Zeit ausfchloß, als nah altem Nechte ftatthaft war, 
wird auch nicht unter neuem Rechte gültig, felbit wenn fie nach diefer an fi 
zuläfig wäre. Bereinbarungen über die Verwaltung und Benutzung der 
gemeinihaftlihen Sahe oder den Ausschluß der Aufhebung der Gemeinſchaft, 
die nah altem Rechte für die Erben und Sondernachfolger nicht bindend werden, 
werden ed auch nicht unter dem neuen. Die zwingende Vorfchrift des 8 749 
Abi. 3 BGB. gilt jedoch älteren Vereinbarungen gegenüber, Die Art und Weife 
der Aufhebung der Gemeinschaft unterfteht dem BSB., unbeſchadet der erledigten 
und rehtshängigen Sadhen. Die Wirkungen der Auseinanderfehung unter den 
Teilhabern beftimmen ſich nad der Rechtsordnung, unter der fie erfolgt, unbe: 
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ſchadet des Art. 170. Das frühere Recht entfcheivet aber wenn die Wirkung 
eine Folge eines unter ihm vorgenommenen Rechtsgeſchäfts iſt. Affoltera.a. O. 
404—406. 

Rechtſprechung. 

©. zu Artt. 168, 181, 213 (RG. 52 174ff ). 

Artt. 174—178. Affolter a. a. D. 327—333, 406—410, 

Art. 174. S. Allgemeines Art. 2. (Stammler, Privilegien und 
Vorrechte.) 

Art. 176. Mosler, Die Außerkursſetzung von Wertpapieren durch den 
Reihsinvalivdenfonds, Holdheims MSchr. 12 193— 195: Durd Art. 176 werden 
die Beitimmungen des $ 4 Ab 2 RG. 23. 5. 73 betreffend den Reichsinvaliden- 
fonds dahin beeinflußt, daß die Außerkursſetzung von Inhaberpapieren durch den 
Neichsinvalidenfonds hinfort unzuläſſig ift. 

Art. 179. Das alte Recht ift maßgebend für die Frage, ob Art. 179 
oder 184 anzumenden ift. Dus Anmendungsgebiet des Art. 179 umfaßt haupt: 
fählih Miet: und Pachtverhältniſſe. Nicht hierher gehören die Eintragungen 
in das Grundbuh im Gebiete des badischen Landrechts Sat 1583a, 939 a, 
10023, 2181a, denn es wurden in Baden nicht obligatorische, jondern dingliche 
Rechte eingetragen. Die Vorausfegungen und Formen der Eintragung, ihre 
Richtigkeit und Anfechtbarfeit beftimmen fi nad altem Rechte. Iſt das Grund: 
buch angelegt und das Recht, worauf fi der Anſpruch bezieht, zwar im Grund: 
buch eingetragen, aber der Anſpruch aus dem öffentlihen Bude nicht mitüber: 
tragen, fo jteht er auch fernerhin unter dem Schuße des Art. 179. Das Recht zur 
Sade (jus ad rem) des ALR. fällt nicht unter den Art. 179. Es wirkt daher 
unter neuem Rechte nicht gegen Dritte, wenn es vorher nicht eingetragen war. 
Dasjelbe gilt von den Rechten aus den 88 1124, 1134 ſächſ. BOB. Affolter 
a. a. D. 316, 317. 

Rechtſprechung. (S. auch u. zu Art. 192). 

Die Vormerfung des alten preußifhen Grundbuchrechts fällt nit unter 
Art. 192 EG., fondern unter Art. 179. RG. 52 43; ſ. zu Art. 192. 

Art. 180. In den Gebieten, die der landesgejeglichen Regelung ver- 
blieben find, wirkt für den Beſitz das alte Recht weiter; f. Artt. 65, 69 EG. 
Hier gibt ed noch einen Rechtsbeſitz am Jagd: und Fiſchereirechte, Regalien uſw. 
Tas alte Recht entjcheidet auch darüber, ob der Gemeingebraud an öffentlichen 
Flüffen und an der fließenden Welle von Privatbähen Befigihug genießt. 

Der im alten Rechte häufig anerkannte Beſitz an Neallaften und Vorkaufs— 
rechten erlischt daher im Zeitpunfte des Infraittretens des neuen. Der Beſitz 
an anderen dinglihen Rechten kann, fomweit er nicht wie beim Niehbrauche, 
Wohnungsrechte, Pfandrecht, Erbbaurechte zugleih Sachbeſitz ift, nur noch als 
Befit eines eingetragenen Rechtes geſchützt werden (f. $$ 1029, 1090 BGB.). Die 
Frift, nad deren Ablaufe der Anſpruch aus der Befisitörung erliſcht oder ver: 
jährt, beftimmt fih nad altem Rechte. Tas neue Recht kennt eine bejondere 
Verjährung der Befigflagen. Ihre einjährige Ausſchlußfriſt gilt nicht für An— 
fprüche, die auf altem Nechte beruhen. Affolter a. a. D. 373—375. 

Rechtſprechung. 

1. Anſprüche, die zur Zeit der Gellung des alten Rechtes nach dieſem dem 
Beſitzer erwachſen ſind, werden durch das neue Recht nicht berührt, desgleichen nicht 
die demſelben Zwecke dienenden Einreden, ſo die Spolieneinrede des gemeinen 
Rechtes. Iſt das Befigdelift vor dem 1. 1. 00 vollendet, jo beurteilen ſich nicht 
nur Bereiherungs-: und Echadenserfaganfprüce, fondern auch der Anſpruch auf 
Herftellung des entzogenen oder geitörten Befites nah altem Rechte. OLG. 6 
255 (Stettin). Beftätigt vom RG. IW. 03 105, R. 03 483 (2440). 
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2. Die Beurteilung der Folgen, die fih an ein Befisverhältnis knüpfen, 
unterfteht vom 1. 1. 00 ab dem BGB., einerlei ob das Befigverhältnis ſchon 
damals beitand oder erft nachher begründet wurde, daher aud) dem S$ 1006 BGB. 
RG. IW. 03 Beil. 89, 90, R. 03 432 (2303). 

Art. 181. Übergangsvorſchriften über Eigentumsrecht mehrerer an ber: 
jelben Sade, Strübe, BadRpr. 03 96— 97: Eteht das Eigentum an einer 
Sache zur Zeit des Intrafttretens des BGB. mehreren Perſonen zu, fo finden 
nah Art. 181 Abſ. 1 EG. von diefem Zeitpunftt an die Vorfchriften des BOB. 
Anwendung mit folgenden Ausnahmen: 

a) Die bisherigen Gefege bleiben für den Berluft des Eigentums maß: 
gebend, bevor das Grundbuch als angelegt anzufehen ift. 

b) Gemäß Art. 181 Abf. 2 EG. bleiben beftehen das Eigentum an einer 
Sache, das mehreren nicht nah Bruchteilen zufteht (a. M. Planck Anm. 6b) 
und das Sondereigentum an ftehenden Erzeugnifien eines Grundftüds. Dasfelbe 
gilt für „offene Handelsgejelihaften” alten Rechtes, die Gemeinjchaften zur ge- 
famten Sand find. 

c) Soweit befondere erbredhtlihe Vorſchriften das Eigentumsrecht an den 
zur Erbfhaft gehörenden Gegenftänden regeln, find gemäß Art. 213 EG. die 
bisherigen Gefege maßgebend, fofern der Erbjall vor 1900 eingetreten ift, be— 
fonders für den Kal einer Mehrheit von Erben. Die einjchränfende Beitimmung 
des bad. Landrechts (Cab 829, 833, 856), daß der Miterbe vor der Teilung der 
Erbihaft nicht über feinen Anteil an einzelnen zur Erbſchaft gehörenden Sachen, 
fondern nur über feinen Erbteil im ganzen verfügen fann, bleibt darnach beftehen. 
Jedoch gilt diefe Verfügungsbefhräntung nit, und EG. Art. 181 Abf. I findet 
Anwendung, wenn die Miterben eine teilmeife Teilung der Erbſchaft vorge: 
nommen haben. Dagegen beiteht die Worfchrift des bad. Landredts (Sat 883) 
nicht mehr, da fie nicht fpeziell erbredtlih ift; a. M. Habicht, Einw. (3) 712 
Anm, 1, 713. 

d) Auf die Gemeinfhaft einer vor dem 1. 1. 00 gefchloffenen und jpäter 
aufgelöften Ehe, einer communio incidens, findet Art. 181 Abf. 1 EG. Anwen: 
dung, nicht dagegen, wenn die Ehe ſchon vor dem 1. 1. 00 aufgelöjt war; 
aM. Pland Anm. 2 zu Art. 200 EG., Endemann, Habicht. Folgt man 
der herrſchenden Anfidht, jo gilt für die Gemeinſchaft unter den Ehegatten oder 
ihren Rechtsnachfolgern dufjelbe mie für die Gemeinſchaft unter den Miterben; 
an die Etelle der Erbſchaft tritt das Gemeinſchaftsvermögen. (LR. 1476.) 

e) Ferner fommen in Betraht: Gefe betr. die geſchloſſenen Sofgüter 
vom 20. 8. 98; Art. 36 bad. AGzBGB. (Stammgut) und Art. 13 dafelbft (ge— 
meinſchaftliche Mauern). 

Someit die artio negatoria auf Schadenserſatz geht, entſcheidet über deſſen 
Umfang das alte Recht, wenn unter feiner Herrſchaft die jtörende Handlung 
vorgenommen wurde, fomweit fie jedod auf Verwirklihung des Cigentumsinhalts 
gerichtet ift, das neue; es jei denn, daß die Klage im Zeitpunlte des Inkraft— 
tretens des BOB. bereit? anhängig war. Die Vorfchriften des neuen Rechtes 
über die Eigentums- und die publizianifche Klage beziehen ſich nicht auf die Be— 
fißverhältnifje, die noch unter altem begründet wurden. Daher fann der Kläger, 
der unter altem Rechte Subjeft eines Befisverhältnifjes geworden ift, ſich nicht 
auf die Rechtsvermutungen des $ 1006 Abf. 1 BOB, berufen. Desgleichen gelten 
die Borjchriften der 88 1006 Abf. 2, 1007 BGB. nit zugunften eines Be— 
figerd, der die bemweglihe Cache nur vor dem 1. 1. 00 im Befite gehabt hat. 
Auch die Nechtsvermutungen zugunften des Eigentums an Liegenfchaften richten 
jih nah altem Rechte, wenn der Erwerb unter ihm ftattfand. Affolter, 
a. a. D. 375— 383. Über Art. 181 Abf. 2 ſ. Affolter a. a. D. 256, 257. 
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Rechtſprechung. (S. aud u. zu Art. 184). 

1. Rechtsvorgänge, die vor dem 1. 1. 00 Fliegen und den Erwerb von 
Eigentum begründet haben, find nach den zu ihrer Zeit geltenden Rechtsnormen 
zu beurteilen. Hanſ. OLG., HanſGer3. 03 85. 

2. Die Vorfriften des BEB. haben auf die Eigentumsflage Anwendung 
zu finden, aud wenn fie bereits am 1. 1. 00 anhängig geweſen oder ſchon ein 
Urteil erfter Inftanz ergangen war, weil ihre Rüdwirfung durd Art. 181 EG., 
abgeſehen von der Ausnahme im Abf. 2, uneingefhränft angeordnet ift. RE. 
JIW. 03 Beil. 89, R. 03 432 (2303). 

3. Sind Saden, die nah $ 97 BGB. ald Zubehör anzufehen find, vor 
dem 1. 1. 00 nur deshalb nicht Zubehör gemefen, weil fie nicht dem Eigentümer 
der Hauptfahe gehörten und das damalige Recht die Übereinftimmung des Eigen: 
tümers für die Begründung der Zubehöreigenfchaft forderte, fo erlangten fie mit 
dem 1. 1. 00 von jelbft die Zubehöreigenfchaft. Art. 181 Hindert nit, daß 
die rechtliche Natur von Sachen durch die neue Geſetzgebung fid) ändert. RG. 53 
350 ff., R. 03 208 (1093), IW. 03 45. ©. auch o. zu $ 97 BGB. IH. 

4. Das BOB. erfennt ein von dem Eigentum am Grund und Boden 
verſchiedenes Immobiliareigentum an Gebäuden niht (BGB. 8 93) an und hat das 
nad früherem Rechte etwa vorhandene Sondereigentum, abgefehen von dem nicht 
vorliegenden Falle des Stodwerfseigentums, nicht aufrechterhalten. RG. IW. 03 
90; vgl. OLG. 7 32 (Kinigsberg). 

5. Für einen vor dem 1. 1. 00 errichteten Überbau fommen nad) dieſer 
Zeit die Beftimmungen der 88 912 bis 916 BEB. zur Anwendung OLG. 
Cöln, Pudelts 3. 33 608; f. SDR. I zu Art. 187. 

6. Insbeſondere zu Abi. 2. 

Auh kann landesrechtlich Eigentum diefer Art noch heute neu begründet 
werden; f. die Bemerkungen o. zu BIB. $ 1006. 

a) Das BGB erkennt ein Miteigentum nah Brudteilen bei einer dem 
Vorteile beider Nahbarn dienenden Scheidemauer niht an. Ein Miteigentum 
nad Brudteilen gilt auch für Eceidemauern nit mehr, für die es bis zum 
1. 1. 00 beftand. RG. 55 307, IW. 03 Beil, 39; R. 03 236 (1247). Über 
Grenz: und SKommunemauern ſ. auch insbefondere ISDR. 1 zu $ 921 BGB. 
Note 8 und IDR.2 o. zu $$ 921, 922, 

I) Der Vorbehalt des Abſ. 2 bezieht fich nicht auf foldhe mit dem Grund 
und Boden feit verbundene Gegenjtände (4. B. Motore), die nah dem BOB. 
als wefentlihe Beitandteile anzufehen find. Ein an ihnen begründetes Sonder: 
eigentum iſt mit dem 1. 1. 00 erlofchen, ſoweit nicht die $$ 94, 95 BGB, 
eingreifen, OLG. 6 214 (Karlsruhe), R. 03 211 (1139). ©. auch o. zu 8 93 
BOB. Ziff. Ad. 

Art. 183. ©. o. zu Art. 131. — Zum Stodwerfseigentume find auch die: 
jenigen Rechte zu rechnen, bei denen ein Miteigentum der Berechtigten am 
ganzen Gebäude nad Bruchteilen mit einer Grunddienitbarfeit an den einzelnen 
Etodwerten ftattfindet. Diefe Form fann auf Grund des Art. 131 EG. mit 
Hilfe der Landesgeſetze auch noch unter neuem Rechte begründet werden (ſog. 
uneigentlihes Etodwerlseigentum). Das obligatorische Nechtsverhältnis der Be: 
teiligten untereinander beftimmt ſich ſowohl beim eigentlichen wie beim uneigent- 
lihen Etodwerfseinentume nad) altem Rechte. Desgleihen Recht und Pflicht zur 
Unterhaltung des Gebäudes, Verteilung der Laften, Beichräntung der Beteiligten 
in der Verfügung über ihr Recht. Die Unteilbarfeit des Rechtes oder die Vor— 
faufsrehte haben Wirkfamfeit gegen Dritte aud ohne Eintragung ins Grund» 
buch. Die Übertragung des Stodwerfseigentums bejtimmt jih nach altem Rechte, 
ebenfo fein Untergang in der Zmifchenzeit und auch noch fpäter, folange das 
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Recht noch nicht ind Grundbuch eingetragen ift (Art. 189 Abf 1,3 EG.). Iſt 
das Recht ind Grundbuch eingetragen, fo gilt $ 875 BOB. Affolter a. a. O. 
257 —259. 

Art. 184. Sag 1. Affolter a. a. D. 259 —2%64: Die dinglihen 
Rechte des alten Rechtes bleiben beftehen, au wenn ihre Begründung unter dem 
neuen unzuläfjig wäre. Liegt beim Inkrafttreten des neuen bloß ein obli- 
gatorifher, auf Begründung eines nah BGB. unzuläffigen dinglihen Rechtes 
gerichteter Vertrag vor, jo fann es nicht mehr begründet werden. — Die be: 
ftehenden dinglihen Rechte behalten den ihnen nah altem Rechte zufommenden 
Inhalt felbit dann, wenn das neue gleihartigen Rechten einen abweichenden 
gibt. Die fog. Legalfervituten gehören nicht hierher; dieſe richten fih nad 
Art. 181. 

Sat 2. Affolter a. a. O. 385, 386, 390, 391: Kraft der Ausjchluß- 
klauſel im Art. 184 gilt das Erbbaurecht feit der Anlegung des Grundbuchs als 
Grundftüd. Sein Erwerb voll;ieht ſich nad) diefem Zeitpunfte durch Auflaffung; es 
fann daran eine Hypothek oder eine Grundſchuld beitellt werden. Iſt für das Erb- 
baurecht ein bejonderes Grundbuchblatt nicht angelegt, jo hat dies nunmehr auf 
Antrag oder, wenn das Erbbaureht voraugjichtlich belaftet werden foll, von Amts- 
wegen zu gejchehen. In den Gebieten, in denen noch fein Grundbud im Sinne 
des Reichsrechts angelegt ift, finden in der Zwiſchenzeit für die Übertragung 
und Belajtung des Erbbaurechts die Vorfchriften des alten Rechtes Anwendung. 
Der Begriff des Erbbaurehts ift im Sinne des neuen Rechtes zu nehmen. 
Superfiziarifhe Rechte an einzelnen Stockwerken, an Anpflanzungen und dgl. 
des alten Rechtes fallen nicht darunter. Für fie gilt Art. 184 Sat 1. Im 
übrigen unterliegt bei allen Erbbaurehten ihr Inhalt der Fortwirfung des 
alten Rechtes, aus dem fie ftammen, ebenfo ihr Untergang. Die Grunddienft- 
barfeiten richten ſich für ihren Inhalt in der Sauptfahe nad neuem, für ihre 
Wirkſamkeit gegen gutgläubige Dritte nah altem. Für die übrigen dinglichen 
Rechte gilt gemäß Artt. 184 Sat 1, 186 das Gegenteil. 

Königsdörffer, Die Teilbarfeit der Grundjtüde und die Sinzufhlagung 
in Sachſen ſeit dem 1. 1. 00 (SächſA. 13 24 ff., 169 ff.) führt 183 aus: 
Im fähjishen Rechte hat es allgemeine Borfchriften über den Rang der im 
Grundbud eingetragenen Rechte überhaupt nicht, jondern nur Sondervorſchriften 
für einzelne gegeben (ſächſ. BGB. 88 433 ff.). Abgefehen von Vorſchriften für 
diefe Laſten fennt das ſächſiſche Recht nur Vorfchriiten darüber, in welcher Reihen— 
folge im Falle einer Zmangsverfleigerung die verſchiedenen Berechtigten ihre Be- 
friedigung aus dem Erlöſe beanfprudhen fonnten (ſächſ Gef. 5. 8. 84 8 4). 
Dabei nehmen die Landrenten und Landeskulturrenten die Stelle vor den anderen 
Reallaften und Hypothelen ein, während fie untereinander ohne Rüdjicht auf ıhr 
Alter, wenn nötig, verhältnismäßig befriedigt wurden. Dann folgten vie regel: 
mäßigen Neallaften und zwar untereinander nad ihrer aus dem Grundbuch er: 
fihtlihen Reihenfolge und dann die Hypotheken nebſt den unregelmäßigen Real: 
laften. Für das Verhältnis der Hypotheken und unregelmäßigen Reallaften zus 
einander entjcheidet im allgemeinen das Alter, wogegen die unregelmäßigen 
Reallaften, die mit der Einwilligung von Sypothetengläubigern beftellt find, vor 
deren Rechten befriedigt werden. Dieſe Aufeinanderfolge der Befriedigung fann 
man, joweit nach neuem Rechte eine Nangbeitimmung erforderlich ift, unbedenklich 
ald den Rang der Rechte bezeichnen. An diefem bat auch nah Art. 184 
EGzBGB. das neue Neht nichts geändert. — Das BIB. ($ 1094) fieht 
das Vorkaufsrecht nicht wie das ſächſiſche Recht (Gerichtsordnung & 114 Ziff. 5) 
als Berfügungsbeihräntung des Eigentümers, fondern als eine Belaftung an. 
Nah Art. 184 EG. bleiben die alten Vorfaufsrechte mit dem aus dem bisherigen 
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Rechte fi ergebenden Inhalte weiter beitehen, nur ift die im $ 143 ſächſ. BGB. 
angeordnete Sperre des Grundbuchs durh 8 120 ſächſ. Gef. 25. 6. 00 auf- 
gehoben worden. Der Inhalt der vor 1900 begründeten Vorkaufsrechte ift daher 
ein anderer als der nad) 1900 entitandenen (190). 

Über die Nechtsverhältnifie an gemeinfhaftliden Mauern ſ. Erid und 
Krings, NheinNot3. 03 61—63. 

Rechtſprechung. ©. aud zu Artt. 168, 180, 181, 183, 186, 189, 192. 

1, Rechte der in Art. 184 erwähnten Art, die zur Zeit des Infraft- 
tretend des BOB. nicht im Grundbud eingetragen waren, bleiben bejtehen, 
jomweit es fih um Rechte handelt, die zu jener Zeit auf Grund von Rechtsſätzen 
in den der Landesgefeggebung vorbehaltenen Rechisgebieten zur Entftehung gelangt 
waren (Fiſchereirecht). RG. IW. 03 117, 

2. Die Anfiht, daß im Grundbuche nur das ftehen fünne, was dem Rechte 
des BGB. und der RGBO, entſpreche, ift irrig. Für die zur Zeit des In— 
krafttretens des BGB. bereitd eingetragenen Rechte kommt es vielmehr darauf 
an, ob ihre Eintragung nach den damals mafgebenden Rechten erfolgen konnte. 
ft das zu bejahen, dann bleiben jie grundfäglid mwirffam aud unter dem neuen 
Rechte beitehen. OLG. 6 492 (KG.), R. 03 341 (1554). 

3. Zit eine Wegegeredhtiafeit als vor 1900 entitanden anzuerkennen, fo ift 
fie nad) Art. 184 EG. mit ihrem aus den bisherigen Gefegen ſich ergebenden 
Inhalte bei Beitand geblieben. OLG. Braunfhmweig, Braunih3. 03 49ff., RE. 
daſ. 52 ff. 

4. Auf eine vor dem 1. 1. 00 erſeſſene Wegegerechtigkeit zugunften der 
Angehörigen einer Gemeinde findet nicht die Worjchrift des $ 1023 BGB., fon- 
das frühere Net Anwendung. BayrObLG., R. 03 238 (1284), EeuffX. 
58 131, 

5. Die beftehenden Kellerrehte des rheinischen Rechtes (früher code civil 
art. 553) find nicht Zubehör (Beitandteil $ 96 BGB.) des beredtigten Grund: 
ftüds, das Gegenitand eines bejonderen Eigentums ift, fondern je nach Lage 
des Einzelfalls Dienftbarfeiten oder Erbbauredhte. Sie find zu Rechten an 
fremden Grundftüden geworden und als folde durd Art. 184 EG. aufredht- 
erhalten. RE, Nhein AB. 03 135. 

6. Ein vor dem Intrafitreten des BGB. befiehendes Kellereigentum ift, 
fofern es ſich nidt als Grunddienftbarfeit darjtellt, mit dem Anfrafttreten des 
BGB. Erbbaureht geworden. OLG. Darmſtadt, Puchelts 3. 33 418 Ff. 

7. Der Erbauer einer Echeidemauer, die halb auf feinem, halb auf des 
Nahbars Grundftüde fteht, hat gegen diejen einen obligatorifchen Erſatzanſpruch 
auf die Hälfte der Koften auch dann, wenn die Mitbenugung erft nad dem 
1.1. 00 ftattgefunden hat. Die nad) Art. 184 mit dem fi aus dem bis- 
berigen Rechte ergebenden Anhalt und Range beftehen gebliebenen Rechte find 
keineswegs nur die im Grundbuch eingetragenen, fondern alle mit felbitändigem 
dinglihen Charatter OLG. Köln, R 03 314. Übereinftimmend OLG. Köln, 
Rhein. 99 182ff., RheinAV. 03 136ff. S. auch o. zu Art. 181 Note 6a u. 
die dortigen Vermweifungen. 

Art. 185. Affoltera.a. D. 144, 145. 

Art. 186. Affolter a. a. D. 384. 

Eljaß:Lothringifches Grundbuchrecht in der Übergangszeit: Diefenbad, 
ElfLothr33. 28 202—207, 300— 306: Die erftmalige Eintragung des Eigen: 
tums in das Cigentumsbud, 

Art. 187. Affolter a. a. D. 386, 387; ſ. auch Sanfult, Cheliches 
Süterreht in Heffen und $ 860 3PO., HeſſRſpr. 4 38; vgl. daf. 79/80. 
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Art. 188. Affolter a. a. D. 387, 388: Da nach Art. 189 Abf. 1 Sat 3 
vom Snfrafttreten des neuen Rechtes an ein Miet: oder Pachtrecht als ding: 
liches Recht an einem Grundftüde nicht mehr begründet werden fann, fo kommen 
aud für den Art. 188 Abf. 2 nur folde Miet: oder Padtrehte in Betracht, 
die vor dem 1. 1. 00 begründet find und am Ende der Zwiſchenzeit noch be— 
ftehen, dagegen nicht die in manden Rechtsgebieten beitehenden obligatorischen, 
aber durd Eintragung gegen Dritte wirkſam gewordenen Mietrehte. Diefe 
ftehen unter dem Schutze des Art. 179 EG. Wenn vor dem Inkrafttreten des 
neuen Rechtes der obligatorifhe Mietvertrag ſchon abgeſchloſſen ift, jedoch die 
Wohnung felbft erft unter dem neuen bezogen wird, fo iſt das Mietrecht nicht 
als beftehend im Einne des Art. 188 anzufehen. 

Art. 189. Affolter a. a. D. 250—254, 262, 146, 147: Bei nidt 
eintragungspflichtigen Grundftüden (GBO. $ 90, Art. 127 EG.) fann eine Er: 
ſitzung nad) den früheren Vorſchriften fich nicht bloß vollenden, jondern auch neu 
beginnen. 

B Rechtſprechung. Dal. zu Artt. 181, 184, 192, 213. 

Abi. 1. 1. Die Tatfahe, daß das Grundbuch noch nicht als angelegt 
gilt, fteht der Anwendung des $ 268 BGB., wonach die Forderung mit der 
Hypothek auf den den Gläubiger befriebigenden Dritten übergeht, nicht entgegen. 
Der Übergang wird fi) nad $ 268 Abf. 3 BGB. wenigftens dann ohne weiteres 
vollziehen, wenn das bisherige Recht einen von anderen Vorausfegungen, ins- 
befondere der Eintragung unabhängigen Übergang kraft Geſetzes bei Sypotheten- 
forderungen kennt. BayrObLG. 4 114 ff., R.03 152 (749); f. aud) o, zu $ 268 
BOB. Note 2. 

2. Zur Beurfundung einer Sypothefübertragung (3effion) find in Bayern 
ausschließlich die bayerifhen Notare zuftändig; eine von einem nidhtbayerijchen 
Notar beurfundete Zeffion fann in Bayern vom Grundbudhamte nicht vollzogen 
werden (Art, 14 BayıNot®., Art. 189 EGBGB.) Dies gilt, bis das Grund: 
buch als angelegt anzufehen ift, für die Auflafjung aud weiterhin (Art. 8) 
Bayr AGzBGB.). BayrObLG., Bayı ot. 02 202, EBIFTG. 3 301, 302. 

3. Verträge, mwodurd die Verpflichtung zu einer Verfügung über ein 
anderes Recht an einem Grundftüd als das Cinentum, insbefondere über eine Oypo— 
thef, eingegangen ift, find formfrei. BayıVObLG., R. 03 604 (3062). ©. aud) 
0. zu 8313 BGB. Note I 9 Abi. 3. 

4. Die Befhränfung des Eigentümers in der Verfügung über ein Grund: 
ftüf bildet nicht ein Recht an dem Grundftüd im Sinne des Art. 189 Abf. 1 
EGzBGB. (5 137 BEB.) Daher kann au, jolange das Grundbuch nicht als 
angelegt gilt, die Befugnis zur Verfügung über ein Grundftüd (ein veräußerliches 
Recht) durch Rechtsgeſchäft nicht ausgeſchloſſen oder bejchränft werden. Bayr. 
ObꝰG., R. 03 209 (1102), EBLFT®. 3 845. 

5. Der Nachlaß wird gemeinfhaftliches Vermögen der Erben, ohne da 
in betreff der zu ihm gehörenden Grundftüde, folange das Grundbuch noch nicht 
als angelegt gilt, eine Ausnahme ftattfindet. BayrObLG., R. 05 155 (810), 

6. Für Sppothefen, die zur Sicherung von Leibgedingsanfprüchen beftellt 
werden, gilt die Vorſchrift des Abi. 1 Sag 3 Art. 189 nit. BayrObLG., R. 
03 182 (9871. 

Art. 190. Ob ein Grundftüd in jenem Zeitpunkt im Sinne des Art. 
190 berrenlos ift, beitimmt fih nad altem Rechte. Hatte jemand unter ihm 
troß des ausfchlieglichen Aneignungsrehts des Staates oder der Gemeinde Befis 
von einem herrenlofen Grundftüd ergriffen und die Erfitung begonnen, jedoch 
nicht vollendet, jo fann er die Erſitzung auch nad jenem Zeitpunfte vollenden. 
Affoltera. a, D. 385. 
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Art. 191. Affolter a. a. D. 254. 

Rechtſprechung. 

Eine Ausübung der Dienſtbarkeit liegt nur vor, wenn Handlungen vor: 
genommen find, die fi als Ausfluß des dem Berechtigten zuftehenden Rechtes dar- 
ſtellen. Häufig wird aus den Handlungen der Wille, das Recht auszuüben, 
ohne meiteres zu folgern fein. Anders, wenn es fih etwa um eine Wege: 
gerechtigkeit über ein der allgemeinen öffentlihen Benugung zugänglidhes 
Grundftüd handelt. In folhem alle fann aus der Benußung dieſes Grund- 
ftüds nichts für die Ausübung einer Grundgerechtigkeit gefolgert werden. OLG. 
6 255 (Stuttgart). 

Art. 192. Affolter a. a. O. 391—393, Abf. 1: Nicht unter den 
Art. 192, fondern unter den Art. 184 fallen: die Antichrefe an einem Grund- 
ftüde, da8 aus einer Vormerfung zur Erhaltung des Rechtes auf Eintragung 
hervorgehende dinglihe Recht, das Pfandreht an einem Niefbraude, der an 
einem Grundftüde bejteht; dagegen eine Kautionshypothef, felbft wenn eine durch 
fie geficherte Forderung nod nicht beiteht. 

Abſ. 2. Auf Grund des Art. 60 in Verbindung mit den Artt. 57 bis 
59 EG. fünnen die Landesgefehe die Begründung von NRevenüenhypothefen an 
Familienfiveitommiffen, Lehen: und Stammgütern aud für die Zufunft ge- 
ftatten. 

Schreiber, Zur Behandlung der fog. Scleufenbaufautionshypothefen, 
SächſA. 13 327 ff. (ſ. auch o. zu $ 1190 BGB. Ziff. 1): Diefe Kautions— 
hypothefen für die Ortsgemeinden zur Sicherung ihrer Anſprüche an die Grund: 
eigentümer aus deren Berpflihtung, zu den Schleufenheritellungskoften beizutragen, 
find, wenn fie vor dem 1. 1. VO eingetragen find, von diefem Tage ab nah $ 1 
fähf. AVOzGBO. als Eicherungshypothefen im Sinne des $ 1190 BGB. anzu- 
fehen. Für diefe gelten die Vorfchriften über die Eigentümergrundfchuld, und jene 
SHppothefen würden beim Mangel einer weiterhin durch fie zu fihernden Forderung 
feit dem bezeichneten Tage ihrem Bejteller als Eigentümergrundfhuld zuftehen, 
wollte man fie nicht etwa wegen der über Auslegung des Art. 192 EGzBGB. 
beftehenden Streitfrage überhaupt als erlojchen anfehen (330). 

Gewillkürte Pertinenzen können feit 1. 1. 00 auch unter bayerifhem Sy: 
pothefenrechte nicht mehr geſchaffen werden. Es ift dies aus den allgemeinen 
fahenrechtlihen Beftimmungen des BGB., insbefondere den 8$ 97, 48, nicht 
aus den hypothefenrechtlihen zu entnehmen. Die allgemeinen fadenredtlichen 
Beftimmungen find ſchon mit dem 1. 1. 00 in Kraft getreten, da ſich die Über- 
gangsbeitimmungen de8 EG. auf fie nicht beziehen und fie auch in feinem 
Zufammenhange mit der Anlegung des Grundbuchs ftehen; folglich bemißt fich 
die Immobiliars und Pertinenzeigenfhaft einer Sahe von diefem Zeitpunkt an 
ausſchließlich nach BGB. Dennler, Bayrfotdta. 03 191. 

Inſoweit als landesrehtlih (f. Art. 113) Pfandrechte alten Rechtes noch 
heute neu zur Entjtehung gelangen fönnen, gilt die Beftimmung des Abf. 1 aud 
für fie; f. die Bemerkungen zu $ 1113 BGB. 

Ferner Meifel, Die Eigentümergrundfhuld und ihre Beziehungen zu 
8$ 84, 150 Bayırdyp®., Seuffdl. 67 361; Schäfer, dafelbit 497; Rein: 
oe Beveutung der ſächſiſch-rechtlichen Kojtenfautionshypothelen, CBl. 
FrG. 2 467. 

Rechtſprechung. Vgl. zu Artt. 181, 184, 189. 

1. Für die Entjtehung einer Hypothek kann nicht das heute geltende, 
fondern nur dasjenige Recht entjcheidend fein, unter defjen Herrſchaft die Hypo— 
thet dur Eintragung zur Entjtehung gelangt fein fol. Iſt diefe Eintragung 
aus irgend einem Grunde nichtig und hat fie daher nicht die Wirkung gehabt, 
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eine Hypothek entſtehen zu laſſen, ſo handelt es ſich nicht um ein beſtehendes 
Pfandrecht im Sinne des Art. 192. RG. 52 114. 

2. Nah dem preußiichen Rechte entftand tro der Eintragung eine Hypothek 
nicht, wenn die — wegen Irrtums und Betrugs angefochtene — Cintragungs- 
bewilligung ungültig war. Das Grundftüd war deshalb am 1. 1. 00 mit der 
Hypothek nicht belaftet. Die Sypothel war alfo fein beftehendes Pfandrecht und 
fann deshalb nicht zur Eigentümergrundihuld des BGG. werden. RG. 54 83, 
IW. 03 Beil. 50, R. 03 362 (2010), EBLFT®. 4 28. 

3. Eine Eigentümerhypothef fann aus einer unter der Herrſchaft des 
früheren preußifhen Grundbuchrechts beftellten Rautionshypothef nur entjtanden 
fein, wenn entweder das zugrunde liegende Kreditverhältnis aud unter der Serr- 
ſchaft des neuen Rechtes fortbeftanden hatte, oder wenn aus ihm unter der Serr: 
Ihaft des bisherigen Nechtes Anſprüche für den Kautionsgläubiger begründet 
waren, die erſt nah dem 1. 1. 00 ihre Erledigung gefunden hatten. Sonſt 
war die Hautionshypothef am 1. 1. 00 fein beitehendes Pfandrecht nad) Art. 192, 
fondern inhaltlos, fonnte nur gelöfht und nicht mehr zur Eigentümerhypothef 
werden ($ 1196 BOB.) RG. IW. 03 Beil. 132; ferner RG. 52 59 ff., 116, 
414 ff.: Eine Kautionshypothek des bisherigen preußiſchen Rechtes gilt zu der 
Zeit, zu der das Grundbuch als angelegt anzujehen ilt, in Höhe des Beitrags der 
bis dahin entitandenen Forderungen als Sicherungshypothel des BGB., in Höhe 
des überſchießenden Betrags erlifht fie, wenn das Rechtsverhältnis, das durch 
die Sypothef gefichert werden fol, beendet ift, jo daß neue Forderungen aus ihm 
nicht mehr entjtehen können; f. SDR. J zu Art. 192. 

4. Die vor dem 1. 1. 00 in das vorläufige Grundbuch eingetragenen 
Sypothelen bleiben foldhe des alten Nechtes und fönnen durd Erneuerung oder 
Vereinbarung der Beteiligten nicht in Sicherungshypothefen umgewandelt werden. 
Es erfcheint daher unzuläffig, die Wormerlung des Anſpruchs auf Löſchung einer 
folhen Hypothek in das vorläufige Grundbuch einzutragen. OLG. Colmar, R. 03 
361 (1991), ElſLothrNot3tg. 23 234. 

5. Hypothelen des bisherigen preußischen Rechtes, die ohne Bildung eines 
Hypothekenbriefs eingetragen find, gelten vom 1. 1. 00 an als Sypothefen des 
BGB., für die die Erteilung des Hypothekenbriefs ausgefchlofien if. Auf die 
nad diefem Zeitpunft erfolgten Abtretungen finden die Vorichriften des BOB. 
Anwendung. RG. 54 362 fi. 

6. Eine unter dem früheren preußifhen Nechte eingetragene, nicht valu- 
tierte Hypothek, für die alfo eine Forderung nicht zur Entjtehung gelangt war, 
it mit dem Inkrafttreten des neuen Liegenfchaftsrehts zu einer Eigentümer: 
grundfchuld gemorden. Sie fteht, obwohl fie nach bisherigem Rechte noch nicht 
unter die Verfügung des Eigentümers gefommen war, demjenigen zu, der zur 
Zeit des Inkrafttretend des neuen Rechtes Eigentümer des Pfandarundftüds mar. 
RG. Gruchots Beitr. 47 112 ff, R. 03 81 (365), RG. CBLFIG. 3 250; vgl. 
ITR. 1 zu Art. 192. 

7. Die zur Zeit des Infrafttretend des BGB. bejtehenden Kautions— 
bypothefen werden nad Art. 192 Abſ. 1 Say 2 mit dem 1. 1. 00 in Siche— 
rungshypotheken des neuen Nechtes umgewandelt ohne Zuläffigleit einer ander: 
weiten landesgejeglichen Negelung. Urt. 192 enthält an ſich zwar eine Aus— 
nahme von dem fonft in den Ubergangsbeftimmungen des BGB. geltenden 
Brundfage der Nichtrückwirkung neuer Geſetze, läßt indefien Art. 170 für die 
Beurteilung alter Echuldverhältnifje unberührt. OLG. Köln, NheinA. 99 93 ff. 

8. Die Vormerkung der $$ 6, 7 des pr. Gel. vom 13. 7. 1883, betr. die 
Zwangsvollſtreckung in das unbewegliche Vermögen, ift ein bedingtes beftehendes 
Pfandrecht im Sinne des Art. 192 und auf die Pfändung des durd die Bor: 
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merkung geſicherten bypothefariihen Anspruchs, fofern fie nah dem 1.1.00 
erfolgt, $ 530 Sat 3 ZPO. (Eintragung im Grundbudh) anzuwenden. OLG. 6 
404 ff. (Köln), R. 03 265 (1445). A. M. OLG. 2 402 (G.), RE. 52 40; f. 
FDR. | zu Art. 192, 

9, Nah dem L 1. 00 ift die Frage der Zubehöreigenichaft einer beweg- 
lichen Sade und ihrer Mithaftung für eine auf der Hauptfache eingetragene, zu 
einer Hypothek neuen Rechtes gewordene Hypothek nah BGB. zu beurteilen. 
Dies gilt auch für Konkursverfahren, die vor dem 1. 1. 00 eröffnet find. RE. 
IM. 03 388, R. 03 607 (3110). 

10. Aus Art. 192 ift zu fchließen, daß ein vor dem 1. 1. 00 begründetes 
Pfandrecht nad diefem Zeitpunfte feine Sahen mehr umfaffen fann, an denen 
eine Hypothek des BGB. nicht möglih ift. Daher ift die nad bisherigem 
mwürttembergiichen Rechte begründete Hypothek an gemwilllürtem Zubehör mit 
der Anlegung des Grundbuchs erloihen. OLG. 6 273 (Stuttgart), EBIFTG, 
3 811. Beitätigt vom RG. IW. 03 117. Dagegen OLG. 3 76 (Stuttgart), 
Württ3. 03 141. ©. ferner Scelling, Boſchers 3. 42 161, 48 74; 
R. 03 265. 

11. Iit eine Sypothef fählishen Rechtes vor dem 1. 1. 00 ausgezahlt, 
aber nicht gelöfcht, fo Fann der Grundftüdseigentümer ftatt der Berichtigung des 
Grundbuhs durch Umfchreibung der Hypothek auf den Eigentümer ohne weiteres 
Löfhung verlangen. DLG. 6 272 (Dresden), CBLFTG. 3 812. 

Art. 193. Affolter a. a. O. 393, 

Art. 194. Affolter 394, 

Art. 195. Affolter aa. D. 393—397. 

Rechtſprechung. 

Die praltiſche Bedeutung dieſer Beſtimmung beſteht ähnlich derjenigen ber 
verwandten Vorjchriften der Artt. 180, 181, 192 EG. darin, daß die Grund: 
fhulden des alten Rechtes bei den weiteren Rechtsſchickſalen, die fie durch Er- 
eigniffe nah dem 1. 1. 00 erleiden, fo behandelt werden, als wenn fie erft unter 
der Serrjchaft des neuen echtes entitanden wären. Insbeiondere richten fich 
aljo die Art ihrer Ausübung, — durch Zmangsverfteigerung oder Zwangsver— 
mwaltung —, die Form und Wirkung ihrer Abtretung durd den bisherigen 
Bläubiger nah den einfhlagenden Beftimmungen de3 BGB. RE. IW. 03 
Beil. 132, 

Art. 196, Das deutiche Gefe hatte bei feinen Beftimmungen über die 
bäuerlihen Nutzungsrechte in der Hauptſache die Bauerngüter in Medlenburg im 
Auge. Die Ausführungsverordnungen von Medlenburg: Schwerin und -Strelit 
unterscheiden vier Arten von Bauerngütern: die Erbpadht im Sinne des Art, 63 
EG. mit Einfhluß des Büdner: und Häuslerrechts; vererblihe und übertragbare 
bäuerlihe Nutungsrehte (Art. 196 EG.); bäuerlihe Nutzungsrechte, die nicht 
Erbpachtrechte und nicht vererblihe und übertragbare Rechte find, und Schulzen- 
lehen. Affolter a. a. O. 2u5. 


Art. 197. Er gewährt gewiffen Vorfchriften des älteren Rechtes, für bie 
nicht unter Art. 63 EB. fallenden bäuerlihen Nutungsrehte eine Fortherrichaft. 
Das alte Recht umfaßt aber ferner jomohl das bejtegende bäuerlihe Nutzungs— 
recht als das neu begründete in allen Beziehungen und entjcheidet alfo darüber, 
ob dieje Nechte vererblich oder veräußerlich find, und ob fie in das Grundbuch 
eingetragen werden müſſen, um Wirkfamleit gegen Dritte zu erlangen. Affolter 
a. a. O. 265. 

Art. 198. Abſ. L Affolter a. a. O. 217, 218. 

Abdf. 2 Daf. 219, 347, 348. 
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Rechtſprechung. 

Nah Art. 198 beſtimmt ſich die Gültigkeit einer vor dem 1. 1. 00 ge— 
ſchloſſenen Ehe nad) dem damals geltenden Rechte. SanfOLG®., HanſGer3. 03 195. 

Art. 199. Zu den perfönlihen Nechtsbeziehungen der Ehegatten gehört 
nicht die Schlüffelgemalt. Nach altem Rechte ift fie ein Ausfluß des ehelichen 
Güterrechts, dieſes enticheidet alfo nah Art. 200 darüber. Ebenſo nicht die 
prarsumtio Murinna, Beltand nach altem Rechte eine der praesumtio Muciana 
entfprechende Rechtsvermutung nicht, fo tritt fie auch nicht mit dem 1. 1. 00 für 
ältere Chen ein. Stellt das alte Hecht eine perſönlich oder ſachlich weitergehende 
Vermutung als das neue auf, fo bleibt jenes für ältere Ehen aud nad dem 
1. 1. 00 beftehen. Auch $ 1405 BGB. trifft nit die perfönlichen Rechtsbe— 
ziehungen, ferner nicht das frühere Verbot der Schenkungen unter Ehegatten und 
das Verbot oder die Beichränfung der weiblichen Interzeffionen, aud nicht die 
Verpflihtung des Chemanns, die Prozefoften der Frau zu tragen und Vor: 
fhüfje dafür zu gewähren. Affolter a.a. D. 344—351. 

Art. 200. Abſ. 1. Das alte Reht ift für die erbrechtlihen Wirkungen 
des Büterftandes mahgebend. Nach den deutjch:rechtlihen ehelihen Güterrechts— 
ſyſtemen ift das gegenfeitige Erbrecht der Ehegatten immer als eine Wirfung des 
Güterſtandes zu betradhten, ebenſo das Recht der gemeinfamen Kinder am Nady- 
lafie des Überlebenden. Affolter a. a. DO. 219—223. 

Abj. 2. Affolter daf. 235, 286. 

Abſ. 3. Affolter daf. 223, 224. 

Diefe Beitimmung ift von Wichtigkeit für die Ehefrau nad franzöſiſchem 
und badiſchem Nechte, ferner für die Beſchränkung in der Gejchäftsfähigfeit, die 
Artt. 7, 8 Abf. 1 des alten HGB. aufftellen, und Art. 8 Abf. 2 des alten HGB. 

Der perſönliche Herrfchaftsbereich des Art. 200 Abf. 1 dehnt ſich über das 
deutfche Nechtsgebiet aus. Es find ihnen unterworfen ſowohl Deutiche im 
Auslande (Nutionalitätsprinzip), ala Ausländer im Auslande, die ihr erftes Che- 
domizil im Inlande gehabt haben (Domizilprinzip). Affolter, Brünhuts 3. 30 
161 Anm. 97, 98. 

Über das Erbrecht des märtifhen Ehegatten nah BGB. handelt Adam, 
KGBl. 14 53 ff.: Hiernach fann der märtifche Ehegatte fein ftatutarisches Wahl: 
recht erit dann ausüben, nachdem er Erbe gemorden iſt Ob er ed geworden 
ift, entſcheidet ſich ebenſo wie feine Haftung gegenüber den Nadhlafgläubigern 
(abgejehen von Vermädtniffen und Auflagen, die ausjhlieklih von den Mit- 
erben zu deden find) nah BGB. An die Stelle des partifularretliben Voraus 
ift der Voraus des $ 1932 BGB. getreten. Mit miterbenden Kindern des 
veritorbenen Ehegatten muß der Überlebende Ausgleihung halten, wie wenn er 
als Kind erbte; Gegenitand und Vollzug des Ausgleihs richtet fih nah BGB. 
Die ganze ftatutarifhe Portion bildet einen Pflichtteilsaniprud des Überlebenden, 
defjen er nur nah Mafgabe der $$ 2335, 2337, 1933 BGB verluftig gehen fann. 
Einem Erbvertrage gegenüber fann jedoch das ftatutarische Recht nicht geltend 
gemacht werden. (Abdrud der Constitntio Joachimiva und der Kal. BD. vom 
30 4. 1765, fomeit beide noch für das Erbrecht Gültigkeit befigen, ijt beigefügt.) 

Böhner, Weſtfäliſches ehelihes Güterrecht in der Übergangszeit, DIZ. 
00 68, 136: Bei einem vor dem 1. 1. 00 begründeten Güterftande der württem: 
bergifhen Errungenſchaftsgeſellſchaft ſteht auch heute der Frau das Recht der 
jog. weiblichen Freiheiten zu. Wird hiervon Gebraud gemacht, fo tritt nicht der 
gejeglihe Büterftand, fondern Gütertrennung ein. Aus diefer Fönnen div Ehe— 
gatten nicht durch formlofe Übereinkunft zur vormaligen Errungenſchaftsgeſellſchaft 
zurüdtehren, fondern nur durd Ehevertrag einen neurechtlichen Güterftand be- 
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gründen. S.Schefold, Boſchers 3. 45 97ff.; vgl. daf. Klumpp, Die eheliche 
Bütergemeinfhaft und Erbengemeinihaft alten Rechtes, daj. 44 193. 

Nach dem Intrafttreten des badiſchen Gefehes betreffend die Überleitung 
der ehelichen Güterftände vom 4. 8. 02 fann der Sab 1499 bad, LR., wonach 
die Zugehörigkeit von Gegenftänden zum eingebradhten Gute der Ehefrau dur 
ein förmliches Verzeichnis dem Gläubiger gegenüber geführt werden muß, 
nur dann nod in Betracht fommen, wenn der Gläubiger vor dem 1.1. 03 in 
ein bejtimmtes rechtliches Verhältnis zu einem Etüde des eingebradhten Gutes 
getreten ift, e8 3. B. gepfändet hat. Im übrigen kann die Ehefrau auch wegen 
der vor dem 1. 1. 03 erworbenen und nicht verzeichneten Sondergutsgrundftüde 
ihre Eigenschaft als eingebradhtes Gut geltend madhen. Haas, BadRpr. 03 
284— 285; vgl. Düringer, Das badijche Gefeg vom 4. 8. 02, 34 (Anm. 6 zu 
$ 4), 31 Anm. 4. 

Zum badischen Gefete betreffend die Überleitung der ehelichen Büterftände 
des älteren Nechtes in das Neihsreht j. Müller, BadRpr. 03 95—97; Aifolter 
daf. 68 113; Levis daf. 114. 

Rechtſprechung. S. aud) zu Artt. 213, 214. 

1. Die Wirkjamfeit übergeleiteter Güterftände alten Rechtes unterliegt 
Dritten gegenüber, folange der alte ehelihe MWohnfig nicht geändert wird, aus- 
nahmslos dem alten Redte. Dies gilt auh für die Güterftände von Voll— 
faufleuten. OLG. 6 158 ff. (Stettin). 

2. Abf. 1. Art. 200 Abf. 1 ift ein Ausfluß des allgemeinen Grundjates, 
daß bei den vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen Ehen die bisherigen Geſetze für alle 
— namentlid auch die erbredtlihen — Wirkungen des Güterftandes maßgebend 
bleiben follen. Diefer Grundfag muß erjt redyt auf die vor dem 1. 1. 00 ges 
löften Chen Anwendung finden. RG. SW. 03 Beil. 2 und RG. IW. 03 Beil. 13, 
R. 03 130 (647). 

Erbretlihe Wirkung des Güterftandes ift der Verluſt des Pflichtteils in- 
folge der ſog. Zodteilung bei Abſchichtung der Kinder nad lübifhem Rechte vor 
Inkrafttreten des BEB., wenn der Schidigeber nad diefem Zeitpunfte ftirbt. 
RB. IW. 05 Beil, 13, R. 03 130 (647). 

3. Die Überleitung des Güterftandes des. badiichen Landrechts in einen 
Güterftand des BGB. hängt im Falle der Überfiedelung der Ehegatten in einen 
anderen Bundesftaat von den einfhlägigen Übergangsgefegen ab, befonders dem 
bad. Gefete vom 4. 8. 02. BayrObLG., R. 03 341 (1857). 

4. Die Vorſchrift der pommerjhen Bauernordnung vom 30. 12. 1764, 
2* auch des lübijchen Rechtes u. a. +ee wonach infolge der fog. Todteilung 
dem abgeichichteten Kinde fein Erbaniprud an dem künftigen Nadlafje des über- 
lebenden Elternteil mehr zufteht, ift eine Vorſchrift über die erbrechtlihe Wir: 
fung des Güterftandes und daher für die vor dem 1. 1. 00 vorgenommenen Ab- 
ſchichtungen in Geltung geblieben, aud) wenn der überlebende Elternteil erſt nach 
diefem Tage geftorben if. KGEJ. 25 A 233ff, OLG. 7 66 (KG.), R. 03 
314 (1692). 

5. Die Vorfchrift des 8 34 ſächſ. AGzBGB. 18. 6. 98 iſt fo auszu— 
legen, daß die Nechte, die vor dem Inkrafttreten des BGB. gemäß dem bis- 
herigen Güterftande den Ehegatten an dem beiderfeitigen Vermögen erwachſen 
find, unberührt gelaflen, und die Vorfchriften des BGB. für den Erwerb folder 
Rechte in der Beichränfung auf den Erwerb nad dem 1. 1. 00, in betreff folder 
vor dieſem Zeitpunft erworbener Rechte, aber nicht für deren Beitand, fondern nur 
für deren Inhalt und Geltendmahung als maßgebend erflärt worden. DIG. 
Dresden, SächſA. 13 586. 

6. Auch über die nah dem Tode eines Kindes mit defien Ablömmlingen 
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fortgejeßte Gütergemeinichaft des älteren Rechtes ift ein Zeugnis gemäk BGB, 
$ 1507 zu erteilen. OLG. 7 58 (KG.). 

7. Ein vor dem 1.1. 00 zur Gütergemeinfhaft erworbenes Grundftüd 
fann von dem überlebenden Ehegatten und den Kindern des Verftorbenen ver: 
kauft oder belajtet werden, ohne daß fpäter eine Eintragung auf dieje ftatt- 
gefunden hätte. OLG. Colmar, ElſLothräI3. 28 153. 

8. Das Eigentum eines in einem Ehevertrage für den Todesfall ge- 
geſchenkten Grundſtücks wurde nad früherem franzöfifchen Rechte durch eine die 
Annahme des Grundjtüds enthaltende Erflärung erworben. Eine nad dem 
1. 1. 00 erfolgte Zeilung der Gütergemeinichaft und des Nachlaſſes eines ver: 
itorbenen Ehegatten hat auf diefe Eigentumserwerbsart feinen Einfluß. Dem Antrage 
des überlebenden Ehegatten, das gejchentte Grundftüd auf feinen Namen einzu- 
tragen, muß ohne Rückſicht auf die Nechtswirkiamfeit der ſpäteren Teilung ftatt- 
gegeben werden. DLG. Colmar, EljLothr33. 28 639, 640. 

9. Eine Ehefrau, die unter rheinifhem Rechte Gütertrennung vereinbart 
hat, ift jet nicht mehr gemäß Art. 217 code civil an die Mitwirfung ihres 
Chemanns bei ihren Verfügungen gebunden. OLG. 7 399 (K®.). 

10. Für die vor dem 1. 1. 00 eingegangenen landrechtlichen Errungen: 
Ichaftögefellihaften ergibt fih aus Art. 200 EGzBGB., daß ein Vertrag, durch 
den ein Ehegatte nachträglich ein zu feinem Sondergute gehörendes Grundftüd 
an die Errungenschaft abtritt, zur Bewirkung der dinglihen Rechtsänderung 
nit der Auflafiung bedarf. Ein folder Vertrag unterliegt nicht der Umſatz— 
fteuer. Württ VBGH., WürttJ. 03 83 ff. 

11. Wenn auch für den Güterftand der Ehe das frühere Recht maßgebend 
ift, jo ift Doch die Frage, ob ein die beflagte Ehefrau verpflichtendes Schuld- 
verhältnis zwifchen ihr und der Klägerin durch einen nad) dem 1. 1. 00 abge: 
Ichlofjenen Vertrag entjtanden ift, nicht aus dem güterrechtlihen Verhältniſſe der 
Beklagten zu ihrem Ehemanne zu beurteilen, fondern aus den Beltimmungen 
des BOB. über die Entftehung der Schuldverhältnifie. OLG. Stuttgart, R. 03 
607 (3111). 

12. Eine vor dem 1.1.00 in fortgefegte Gütergemeinfhaft des lübifchen 
Rechtes eingetretene Ehefrau bedarf zum Ermwerbe von Grundftüden für die Ge— 
meinfchaft für die minderjährigen Kinder nit der Genehmigung des Vormund- 
ſchaftsgerichts. OLG. 6 283 (KG.). 

Über das frühere naſſauiſche Recht (Erbrecht der zweiten Ehefrau) und 
Art. 200 ſ. OLG. 7 68 (Frankfurt a / M.), über die Solmſer Landesordnung und 
Art. 200 (Entziehung der ſtatutariſchen Portion durch letztwillige Verfügung 
des vorverſtorbenen Ehegatten) ſ. OLG. 7 69 (Caſſel). 

Art. 201. Abi. 2. Affolter a. a. O. 351-358. 

Auf Grund des Art. 201 Abf. 2 können auch Fragen der zeitlichen 
Anwendung der örtliden Kollifionsnormen des bürgerlihen Rechtes entftehen. 
Sie fönnen bei allen Artikeln des EG. vorfommen, in denen auf die 
„bisherigen Geſetze“ Hingewiefen wird (Artt. 158, 159 Sat 1, 161 Abf. 2 
Sat 1,2, 169 Abf. 1 Sat 2, 170, 172 Sag 2, 174 Abf. 1 Sat 2, Abf. 2, 178 
Sat 1, 182 Sat 2, 184 Sat 1, 189 Abf. 1 Sa I u. Abf. 3, 191 Abf. 1, 
198, 200, 201, 202, 208, 209, 213). Diejenigen Normen des internationalen 
Privatrechts find hierbei maßgebend, die das Rechtsverhältnis bereits ergriffen 
hat, aljo die des alten. Affolter daf. 67 Anm. 1, 226 Anm. 4, 356 Anm. 4, 
359 Anm. 4; Grünhuts 3. 30 141 Anm. 47. 

Rehtiprehung ©. auch JDR. 1 zu Artt, 201, 17. 

1. In betreff der Ehe eines der römiſch-katholiſchen Kirche angehörenden 
öfterreihifchen Etaatsangehörigen fann in Deutfhland auf dauernde Trennung 
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von Tifh und Bett erkannt werden. RG. SächſA. 13 362ff., 3IPr. 13 160, 
D33.03 105, R. 03 293 (1568), 484 (2467), IW. 03 Beil. 19. 

Abweichend VI. Zivilf. Durch Beihluß der Ber3S., JW. 03 Beil. 129, hat 
das RG. damit übereinftimmend entſchieden. 

2. Eine in der Zeit vor dem 1.1.00 fallende Verfehlung eines Ehe: 
gatten muß nicht bloß in abstracto, jondern in concreto einen Scheidungs: oder 
Trennungsgrund gebildet haben und kann, wenn fie dur Friftablauf, Verzeihung, 
Kompenfation und dergl. ihre Kraft als folcher verloren hat, auch nad diefem 
Zeitpunfte nicht mehr benugt werden. Tatſachen, die fich erſt nad) dem 31. 
12. 99 ereignet haben, fünnen einem vor diefem Zeitpunkt entjtandenen Schei— 
dungs⸗ oder XTrennungsgrund mit Erfolg nur dann entgegengehalten werden, 
wenn des BGB. ihnen diefe Wirkung beilegt. RG. 52 225, R. 03 156 (822); 
vgl. OLG. Braunfchmweig, Braunfh3. 03 19. 

3. Die Beltimmung des Art. 201 Abf. 2 trifft auch dann zu, wenn die 
Berfehlung eines Ehegatten, die nach früherem Rechte einen Scheidungsgrund 
bildet, vor dem Inkrafttreten des neuen Rechtes begangen, die Verurteilung und 
Scheidung erft nah defjen Inkrafttreten erfolgt if. RG. Gruchots Beitr. 47 
124ff., R. 03 81 (366). 

4. Nach bayriſchem Landrechte trat bei beiderfeitigem Ehebruche der Ehe— 
gatten Ausgleihung ein, womit die Eheſcheidung ausgefchloffen war. Auf ſolche 
vor dem 1. 1. 00 begangene Ehebrüche fann auh nah BGB. eine Scheidungs- 
Hage nicht geftüßt werden. RG. IW. 03 Beil. 2. 

5. Die nad; gemeinem proteſtantiſchen Eherechte ftattfindende Kompenfation 
von beiderfeitigen Ehebrüchen, die auh von Amtswegen zu beachten war, fchlieft 
eine Verwertung folder Verfehlungen nad) dem 1. 1.00 aus. OLG. Braunſchweig, 
Braunfh3. 03 17. 

6. Wenn die bewiefenen Mifhandlungen nad bisherigem — gemeinem 
proteftantiihen — Chereht auch nur als Grund zeitweifer Trennung anzufehen 
find, ift damit ein Trennungsgrund nah Maßgabe des Art. 201 Abſ. 2 gegeben. 
DLG. Braunfhmweig, Braunid3. 03 25. 

Art. 202. Es ift gleichgültig, ob das Urteil noch vor oder erſt nach 
dem Inkrafttreten des neuen Rechtes rechtöfräftig wurde. Auf eine beftändige 
Trennung von Tiſch und Bett kann infolge des Geſetzes vom 6. 2. 75 feit 
1. 1. 76 nicht mehr erfannt werden, ſoweit es ſich um das Geltungsgebiet dieſes 
Geſetzes handelt. War vor diefem Zeitpunkt auf bejtändige Trennung von Tifch 
und Bett erfannt worden, fo greift $ 77 Abj. 2 jenes Geſetzes Plab, und diefe 
Vorſchrift bleibt auch Fünftig für alte beftändige Trennungen von Tiſch und Bett 
materiell in Kraft. Danach fann jeder der getrennten Ehegatten, wenn eine 
Miedervereinigung nicht ftattgefunden hat, die Auflöfung des Bandes der Ehe 
im ordentlihen Verfahren beantragen. Diefe Vorfchrift gilt nicht für beftändige 
Trennungen von Tifh und Bett, auf die im Auslande vor dem 1. 1. 76 erfannt 
wurde. Die im Auslande getrennten Ehegatten haben daher im Deutichen 
Reiche das Recht nicht, Auflöfung des Bandes zu verlangen. Ob und unter 
welchen Borausfegungen zeitweilig getrennte Ehegatten dieſes Recht haben, be: 
ftimmt fih nad den Landesgefegen. Ebenfo richtet fih nad altem Rechte die 
Frage, ob die Trennung in ihrer Wirkfamfeit der Auflöfung der Ehe gleichzuachten 
fei. Je nachdem das alte Hecht eine folhe Wirkung anerkennt oder nicht, wird 
es fih alfo entſcheiden, ob im Falle der 88 2077, 2268, 2279 BGB. die den 
getrennten Ehegatten bedenkende legtwillige Verfügung nichtig ijt, oder ob der ge- 
trennte Ehegatte die Zuwendung behält. Ingleihen richtet jih nah altem Rechte 
der Einfluß, den die Trennung auf die Güterrechtsverhältniffe und auf die Unter- 
haltspflicht unter den Ehegatten ausübt, ferner das gegenjeitige Erbrecht der ge- 
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trennten Gatten. Haben diefe auf Grund alten Rechtes ein Erbrecht gegenein- 
ander, und ftirbt der eine nad dem 1. 1.00, fo findet das BGB. nur Anmen- 
dung, wenn der Güterftand mit oder nad der Trennung aufgehoben worben ift. 
Affolter a. a. D. 232, 233. 

Rechtſprechung. 

Das bisherige Recht iſt maßgebend für die Beurteilung der Frage, ob 
Ehegatten, die vor dem 1. 1. 00 zeitweilig von Tiſch und Bett getrennt ſind, 
die Herſtellung des ehelichen Lebens nah Ablauf der Friſt und dem 1. 1. 00 
fordern fönnen. OLG. Hamburg, HanſGerZ3. 03 Beil. 73 ff.; R. 03 265 (1446). 

Art. 203. Affolter 358—364: Art. 203 verleiht den 8$ 1616— 1698 
BEB. Ausſchließlichkeit. Die im Wege der Klage erzwingbare Verpflichtung 
des Vaters und aushilfsweife der Mutter zur Ausiteuer der Tochter tritt ein, 
wenn die Tochter fih nad dem Inkrafttreten des BGB. verheiratet. Iſt da- 
gegen die Ehe vor dem 1. 1.00 gefhlofien, jo fann nur auf Grund alten 
Nechtes ein Anſpruch auf Mitgift gegen die Eltern eines Ehegatten geltend 
gemacht werden. Ähnlich verhält es ſich mit den unter altem Rechte ent- 
ftandenen Anfprühen auf Unterhalt, Rechnungslegung, Sicherung und Ausein- 
anderſetzung. Nur die einjährige Verjährungsfrift des $ 1623 Sat 2 BGB. 
tritt zufolge Art. 169 EG. aud für ältere, noch nicht verjährte Anſprüche auf 
Ausfteuer in Kraft. Die SS 1624, 1625 BGB. finden Anwendung, wenn die 
Ausftattung unter ihrer Herrſchaft gemährt ift, mag auch die Verheiratung oder 
die Begründung der Lebensjtellung früher jtattgefunden haben. Dagegen hat 
$ 1465 BGB. nad) Art. 200 EG. keine Ausſchließlichkeit. — Das Rechtsverhältnis 
der vor dem 1. 1. 00 geborenen ſächſiſchen Brautkinder zu ihren Eltern beitimmt 
fih, inſoweit fie als ehelich gelten, nad) dem BOB. Mothes, CBlFrG. 4 243. 

Rechtſprechung. 

1. Die minderjährige Ehefrau, die nach gemeinem Rechte aus der väter— 
lichen Gewalt durch die Heirat endgültig ausgeſchieden war und die Stellung 
einer volljährigen Frau erlangt hatte, bedarf auch nach 1. 1. 00 nicht mehr der 
Vertretung durch ihren Vater, iſt vielmehr prozeßfähig. Art. 203 EG. und 
$ 1626 BGB. find unanwendbar. RG. Gruchots Beitr. 47 998, IW. 03 50. 

2. Ob und inwieweit die Ehelichkeit eines vor 1. 1. 00 geborenen Kindes 
angefochten werden kann, bejtimmt das bisherige Recht. OLG. 7 74 (RG.). 

3. Die ION. J zu Art. 203 Ziff. 8 Abf. 4 mitgeteilte Entfheidung findet 
ſich auch BayrObLG. 3 86 ff. 

4. Der Minderjährige, der vor dem 1. 1. 00 definitiv die Benefiziar- 
eigenſchaft erworben hatte, geht ihrer nicht durch Sandlungen oder Unterlafiungen 
feiner geſetzlichen Vertreter verluftig, aud wenn diefe nad) dem 1. 1. 00 liegen 
(chein. Recht). OLG. Cöln, Rhein AB. 03 132. 

5. Nah OLG. Darmftadt, EBFrG. 3 17 ff., verliert die Mutter, welche 
ſchon vor dem 1. 1. 00 eine weitere Ehe eingegangen ift, nad) $ 1697 BGB. 
die elterlihe Gewalt über ihr minderjähriges Kind erfter Che und hat infolge: 
defien gemäß 88 1686, 1687 BGB. die Verpflichtung, das Vermögen des Kindes 
* den Vormund herauszugeben und über die Verwaltung Rechenſchaft ab— 
zulegen. 

6. Die Zuläffigkeit der Klage des Kindes auf Verneinung der Pater: 
ſchaft desjenigen, welcher nad der gefeglichen Vermutung als fein ehelicher Vater 
zu gelten hätte, richtet fich bei einem vor dem Inkrafttreten des BGB. gebore- 
nen Kinde nach dem früheren Rechte. KG, KGEBl. 14 41, R. 03 238 (Nr. 1280). 

Art. 204. Handelt es fih um die Beihränfung der Vermögensredhte 
der Eltern, nämlih um die Entziehung der Nußniefung an dem Vermögen des 
Kindes, fo ift die Fortwirkung des alten Rechtes ſchwächer; fie bleibt nur be- 
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ftehen, wenn fie auch nad den Vorfchriften des neuen gerechtfertigt ift. Immer: 
hin bleibt die Entziehung in Kraft, aud) wenn fie nah BOB. nit gerechtfertigt 
ift; das Vormundfchaftsgeriht hat fie jedoch aufzuheben, wenn es der in feinem 
Rechte befchränkte Elternteil beantragt. Erft mit diefem Augenblide vollzicht fich 
der Übergang der Nutznießung auf die Eltern, und nad ihm beftimmt fich die 
Verteilung von Nutungen und Laften im Sinne der 88 101—103 BSP. 
Affolter a. a. D. 297—299. 

Rechtſprechung. 

Entlaſſung des Vormundes in Verbindung mit einer irrtümlichen Alten— 
notiz des Nichters, daß durd das Inkrafttreten des BOB. ein vorher der Ver: 
waltung des Hindesvermögens enthobener Vater die Rechte der elterlihen Gewalt 
wiedererlange, jtellt feine Aufhebung jener Abjetung des Vaters dar (lein Erſatz 
einer richterlichen Anordnung durch fonkludente Handlungen). OLG. Colmar, R. 03 
156, OLG. 6 296, Pucelts 3. 34 392 ff., CBLFTG. 3 804. 

Art. 205. Affolter 294, 295. 

Art. 206. Damit das alte Recht fortwirkt, ift nicht notwendig, daß 
noch unter feiner Serrfchaft bereits eine richterlihe Entſcheidung über das Er- 
ziehungsrecht, fei es vom ordentlihen, jei es vom Vormundſchaftsgerichte, ge- 
troffen worden ift. Die Fortwirfung bleibt fogar dann gewahrt, wenn der ihr 
entiprechende Rechtszuftand am 1. 1. 00 noch nicht eingeführt war. Erforderlich 
ift nur, daß die Ehefcheidung, die Trennung oder die Todeserflärung unter altem 
Rechte ftattgefunden hat. Dieſes entjcheidet daher über die Frage, welchem der 
geſchiedenen oder getrennten Ehegatten das Recht zufteht, die Kinder zu erziehen. 
Bei einer vor dem 1. 1. 00 geſchiedenen Ehe entſcheidet das frühere Recht über 
die Zuftändigfeit des Gerichts, den Ehegatten zu bejtimmen, dem die Kinder aus 
der Ehe anzuvertrauen find. Ebenjo regelt ſich darnad die Klage eines geſchie— 
denen Ehegatten auf Herausgabe des Kindes. Dagegen kann nicht mehr der 
Prozeßrichter entſcheiden, ob dem Elternteile, dem nad früherem Redte die 
Erziehung zuftand, dieſes Recht genommen merden fol, fondern nur der 
Vormundſchaftsrichter. Der Inhalt der Sorge für die Perfon der gemeinidhaft- 
lihen Kinder richtet fi) aber nad neuem Rechte, desaleihen die Befugnis des 
Ehegatten, dem die Sorge für die Perfon des Kindes nicht zuftcht, mit dem 
Kinde perjönlih zu verkehren ($ 1636 BGB.). Das alte Recht ift jedoch maß— 
gebend für die Frage, ob und inwieweit für die während der Trennung, aber 
unter neuem Rechte aeborenen Kinder eine Rechtsvermutung der Ehelichteit oder 
Unehelicheit gilt. Affolter a. a. D. 235— 237. 

Rechtſprechung. 

Durch Art. 206 EG. und 8 1635 Abſ. 1BGB. iſt die Entſcheidung über 
die Erziehung der Kinder aus geſchiedenen Ehen nicht allgemein dem Vormund— 
ſchaftsrichter übermiefen, vielmehr ift für die Entſcheidung von Streitigkeiten über 
die Anwendung und Auslegung der Beftimmungen des Abf. 1 $ 1635 allein 
der Prozebrichter zuftändig, für eine von diefen Beftimmungen abweichende Re- 
gelung der Kindererziehung, fofern nad) den befonderen Umftänden des Falles 
das Interefje des Kindes in Betradht fommt, das Vormundſchaftsgericht. RG. 
CBlFrG. 3 541, Pudelts 3. 33 655; vgl. RO. daf. 223 ff., OLG. Braunfchweig, 
Seuffl 58 295. 

Art. 207. Zwei Fälle find zu unterfcheiden: a) Die vor dem 1. 1. 00 ge: 
ichlofjene nichtige oder ungültige Ehe befteht noch zu diefem Zeitpunft und die 
Möglichkeit einer Heilung der Ehe ift gegeben. b) Oder die vor dem 1. 1.00 ge: 
ſchloſſene nichtige oder ungültige Ehe ift noch unter altem Rechte aufgelöft und kann 
unter dem neuen Rechte nicht geheilt werden. In diefem Falle (b) wirft das 
alte Recht fort für die Frage, inwieweit die Kinder als eheliche anzufehen find 
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und der Vater und die Mutter die Pflichten und Rechte ehelicher Eltern haben, 
einerlei, ob die Kinder vor oder nad dem I. 1. 00 erzeugt oder geboren find, 
Selten die aus einer früher gefchloffenen nichtigen oder ungültigen Ehe ſtam— 
menden Kinder nad) altem Rechte als ehelih, jo unterjtehen ſie dem neuen. 
Affolter 237. 

Rechtſprechung. 

Art. 207 EG. beſchränkt die Anwendbarkeit des bisherigen Rechtes nicht 
darauf, ob die Eltern die Rechte ehelicher Eltern haben, ſondern dehnt ſie auch 
auf die Frage aus, in welchem Umfange die Eltern ſolche Rechte gegenüber dem 
Kinde und Dritten oder untereinander haben, ſetzt alſo für den Umfang der Eltern— 
rechte eine Ausnahme von Art. 203 feſt, der übrigens noch für die Art der 
Ausübung der elterlichen Rechte anwendbar bleibt. RG. 52 245. 

Art. 208. Abſ. 1. Affolter a. a. O. 366, 367; Abſ. 2. Über die 
rechtliche Stellung der Brautkinder, daf. 237, 238. 

DLB. Marienwerder, PoſMſchr. Ol 103 betrachtet ALR. II. 2 88 622 ff. 
(Wahlrecht des Waters nach Ablauf des 4. Jahres des Kindes zwifchen Geld 
und Naturalverpflegung, falls nicht das Vormundichaftsgericht ihn für ungeeig- 
net zur Verpflegung und Erziehung erklärt), für die vor 1. 1. 00 geborenen 
Kinder als fortbeitehend; ſ. SDR. 1 zu Art. 208 Biff. 2; Dernburg, BürgR. 
IV 285 Anm, 4, BayrObLG. 5 10, 689 und 1067. 

Nah Fride, IW. 03 414, hat der Vater nicht mehr das Recht, auf Grund 
der SS 622 ff. II. 2 ALR. die Herausgabe des Kindes zur einenen Verpflegung und 
Erziehung zu verlangen; es ift durch das Erziehungsredht der Mutter ($ 1707 BGB.) 
befeitigt. 

DLG. 7 120 (KG,.) nimmt an, daß die Anordnung des Vormundſchafts— 
gerichts (8 624 ALR. a. a. O), da fie die Sorge für die Perſon des Kindes be- 
rührt, aud) von Amtswegen zu erlafien und deshalb auch der Vormund berech— 
tigt ift, fie anzuregen. 

Nah Hamburgiſchem Bartikularreht ftand der unehelihen Mutter das 
Recht zu, wegen Fehlens ihrer Zuftimmung die Adoption ihres Kındes anzu- 
fechten, falls fie diefelbe nicht jpäter auch nur formlos aenehmigte; dieſes Recht ift 
durch Artt. 208, 209 ES. nidt berührt. RG, Gruchots Beitr. 47 653 f. 

Die TDR. I zu Art. 208 Ziff. 1d mitgeteilte Entſcheidung des RG. findet 
ih auch ElſLothrä33. 26 407 ff. 

Gemäß Art. 208 beftimmt ſich die Unterhaltspflicht des unehelichen Vaters 
nad altem Rechte und demgemäß auch die Frage der Statutenkolliſion. DLGS, 7 
121 (Samburg). 

RB. HeſſRſpr. 4 137, Puchelts 3. 34 518 ff.: Ein vor dem 1. 1. 00 
geborenes unehelihes Kind fann gegen die Erben der vor 1, 1. 00 veritorbenen 
Mutter auf Feititellung der Kindſchaft lagen (die Anerkennung fann aud nad 
dem Tode der Mutter mit der Wirkung, daß ihm das Erbrecht des Art. 756 Code 
eivil zulommt, erftritten werden); cs iſt das feine Feſtſtellungsklage nach & 640 
3PO.., nad Art. 208 ift aber $ 1705 BGB, für das Nechtsverhältnis maß— 
gebend. 

Über die Frage, ob Alimentenklagen unehelicher, vor dem 1. 1. 00 außer— 
halb des Gebiets des franzöſiſchen Rechtes geborener Kinder nach dieſem Zeit— 
punkte gegen den innerhalb des bezeichneten Rechtsgebiets wohnenden Erzeuger 
zuzulaſſen ſeien, ſ. SDR. I zu Art. 208, Nöldeke, RheinAV. 03 45 ff. und die 
Bemerkungen von Mannherz daf. 48 ff. 

Mothes, CBlFrG. 4 243 ff., behandelt „die ſächſiſchen Brautlinder unterm 
neuen Rechte” (ſ. a. 0. zu Art.203). Das Kind muß vor I. 1.00 erzeugt fein, es braucht 
aber nicht die volle Empfängniszeit vor 1. 1. 00 zu liegen, mie Wulfert, Sädjf. 
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A. 1123 annimmt. Die Erzeugung muß während eines nah ſächſiſchem Rechte 
gültigen Verlöbnifjes oder die Geburt während oder innerhalb 302 Tagen nad 
Auflöfung eines folhen erfolgt fein. Auch ein im Jahre 1900 gejchloffenes 
Verlöbnis muß den Erfordernifjen des früheren Rechtes entiprehen, um einem 
vorher erzeugten Kinde die Eigenſchaft eines Brautlindes zu verfchaffen. Die 
Mutter muß die ſächſiſche Staatsangehörigfeit zur Zeit der Geburt bejigen. Dem 
Kinde fteht die Klage nah $ 640 ZPO. zu. Seine exceptio plurium. Das 
Kind führt den Vaterdnamen und hat Unterhaltsanfprühe wie ehelihe Kinder, 
ohne dem Vater unterhaltspflichtig zu fein; es fteht aber nicht unter elterlicher 
Gewalt, es teilt auch nicht den Wohnfis des Vaters (a. M. Stübel, SächſA. 9 
563) und bedarf nicht defjen Einwilligung zur Eheſchließung; Chelichkeitserklärung 
ift möglid. Der Vater hat auch nur ein bedingtes Erbredt. 

Art. 209. Affoltera. a. D.: Ift in einem unter dem gemeinen Rechte 
errichteten Teftamente die Ehelichkeitserflärung enthalten, jo fann nad) dem 1. 1. 00 
troß $ 1733 Abſ. 2 BOB. das landesherrlihe Reſtript erlafjen werden, wenn der 
Erblafjer noch unter altem Rechte ftarb. Diefes entjcheidet darüber, inwieweit das 
legitimierte Kind die Rechtsſtellung eines ehelichen hat; ferner über das Erbrecht 
der Legitimierten, auch bei den erſt unter dem neuen Rechte eintretenden Erb— 
fällen, Ein vor dem 1. 1 00 durch landesherrliches Reſkript legitimiertes Kind 
bedarf nachher der Einwilligung der unehelihen Mutter zur Eingehung der Ehe 
auch dann nicht, wenn der Vater geftorben ift (297). 

Vorausfegung und Form der Xegitimation durch nachfolgende Che find 
nad altem Rechte zu beurteilen. Durch Wiederholung der Eheſchließung ($ 1309 
Abi. 1 BGB.) kann die Legitimation nicht herbeigeführt werden. Dagegen durch 
den Antrag auf Ehelichkeitserklärung. Die Wirkungen der Legitimation durch 
nachfolgende Ehe richten fih nad) altem Rechte (daf. 292). 

Die Einkindfhaft ift eine Unterart der Annahme an Kindes Statt und 
fallt daher unter den Art. 209; außerdem auch unter Art. 214 Ab. 2 (daf. 290). 

Die Rechte, die fih für die annehmenden Eltern in betreff der Perfon 
des Kindes aus einer Annahme an Kindes Statt zu damaliger Zeit ergaben, jo 
wie fie im befonderen alle nad) den einjchlägigen Gejegesbeftimmungen be- 
ihaffen waren, haben nad Art. 209 eine Erweiterung nit erfahren. RG. 
HanjGer3. 03 221; Gruchots Beitr, 47 653 ff. 

Über Adoption nah gemeinem Nechte (Bejahung des Erfordernifies der 
Gegenwart des Adoptivfindes bei plena adoptio). RG. Hefifipr. 4 10, IW. 03 
Beil. 51; DLG. Noftod, Meckl3. 21 221 «feine Namensänderung durch adoptio 
minus plena). 

OLG. 7 72 (KG): Der Inhalt der dem Adoptivvater nach bisherigem 
Rechte zuftehenden Rechte und Pflichten eheliher Eltern beftimmt ſich jet nach 
BGB.; er ift 3. B. auöfteuerpflichtig. 

Über die Bedeutung alter Einkindfhaftsverträge im neuen Rechte |. SDR. 
1 zu Art. 209 Ziff. 1; vgl. auch OLG. 7 114 (KG.), wo die Fortdauer der ver- 
tragsmäßig übernommenen Unterhaltäpfliht angenommen wird. 

Art. 210. Abi. 1. Affolter a. a. D. 368—375: Iſt durd eine An- 
ordnung unter altem Rechte der Bormund oder Pfleger von gewifjen Beſchränkungen 
der Vormundſchaft befreit, jo bleibt diefe Beftimmung aud unter dem neuen 
Rechte beitehen, ſoweit fie nicht mit defjen zwingenden Vorſchriften in Wider: 
ſpruch tritt Iſt nach altem Rechte ein VBormund oder Pfleger von der ficheren 
— des Mündelvermögens befreit, ſo fällt dieſe Befreiung nach dem 
1. 1. 00 fort. 

Abſ. 2. Affolter 246—249. 

Aus SS 1909, 1686, 1638 BGB. und Art. 210 EG. ergibt ſich, daß die 
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Pfliht und das Necht des Pflegers zur Vertretung der Pflegebefohlenen ſich auf die 
Angelegenheiten beſchränkt, die mit der Verwaltung des betreffenden Vermögens 
teils zufammenhängen. RG. IW. 03 Beil. 3. 

Vor 1. 1. 00 angeordnete Befreiungen mit einem nah BGB. zuläffigen 
Snhalte find gültig, aud) wenn nur die Anforderungen der Errichtungszeit, nicht 
des BGB. gewahrt find, namentlih wenn eine elterlihe Gewalt der die Be: 
freiung anordnenden Mutter zur Zeit ihres Todes noch unbefannt war. Dern- 
burg, Bürg. Recht 340 Anm. 1. 

Eine Pflegihaft, die angeoronet iſt, weil der Erblaffer dem Erben die 
Verwaltung des Vermögens entzogen hat, ift vom 1. 1. 00 ab nit mehr fort- 
zuführen; ob ſtatt defjen ein Zejtamentsvollftreder eintreten fol, ift Frage der 
Auslegung des legten Willen, OLG. 6 308; ſ. IDN. 1 zu Art. 210 Abf. 2. 

Nah Zitzlaff, R. 03 124, ift die Frage, ob für den Nachlaß eines vor 
dem 1. 1.00 Verftorbenen eine Pflegſchaft auf Antrag der Gläubiger einzuleiten 
ift, nach dem nun unbefchadet der Übergangsvorfchriften aufgehobenen $ 90 Pr. 
Bormd. zu entfcheiden, während die Führung der Pflegſchaft fih nah BGB. 
regelt. A. U. KOT. 23 A 203. 

Auch die gejeglihen Bormünder find im Amte geblieben. OLG. Colmar, 
ElfRothrI3. 26 473; |. ISDN. 1 zu Art. 210111. 

Nah Dollinger, Württ3FrG. 44 68, find die Pfleger im Amte ge- 
blieben, denen bei aufgejchobener Eventualteilung die Prüfung der Zweckmäßig— 
feit eines Antrags auf Auseinanderfegung und die Antragitellung oblag. 

OLG. Stuttgart, Württ3FrG. 44 266: Die nad) württemb. Rechte dem 
Abmwefenheitspfleger beigelegte Befugnis zum Erbſchaftsantritt aus der Zeit vor 
dem 1. 1. 00 befteht nad) diefem Zeitpunfte nicht mehr. 

Infoweit die Nachlaßpflegſchaft ein erbrechtliches Verhältnis ift, kommt nad) 
Art. 213 EG. für fie das frühere Net zur Anwendung. Die Pflegihaft des 
alten Rechtes ift aber aud ein vormundfchaftliches Verhältnis und unterjteht 
nah Art. 210 infofern vom 1. 1. 00 ab dem BOB. RG. Pudelts 3. 33 677. 

Art. 211. Affolter a.a. D. 245, 246. 

Art. 212. Affolter a. a. O. 33, 370, 371. 

Art. 213. Auch für die Erbteilung und Erbauseinanderfegung gilt das 
alte Recht; fo auch feine Vorfchrift, daß bei Beteiligung bevormundeter Perjonen 
nur eine gerichtliche Teilung zuläffig ift; ferner für die Zuläffigkeit eines Verbots 
der Erbteilung durch den Erblafjer, des Verzichts der Erben auf Teilung, für 
die Rechtsfolgen der Aufhebung der Erbgemeinfhaft, für das erbichaftliche 
Liquidationsverfahren, die Erbſchaftsklage, ſomit die Haftung deflen, qui liti se 
obtulit, den Erbſchaftskauf, die Zuläffigfeit einer Nachlaßpflegihaft, der Anfall 
der Rechte an Grundftüden, insbefondere des Eigentums daran, das gejeliche 
Rückfallsrecht. 

Iſt der Tod des Erblaſſers erſt unter der Herrſchaft des neuen Rechtes 
eingetreten, ſo kann das alte trotzdem noch fortwirken auf Grund der Artt. 200, 
207—209. In dieſen Fällen wird ein ſubjeltives Erbrecht nad altem, die Erb— 
folge im ganzen aber nad) neuem Rechte beurteilt. Affolter a. a. DO. 267270. 

a) Art. 213 entjpricht nad) feinem Inhalte volftändig dem faft gleichlau- 
tenden Art. 129 Entw. I; der letere aber behandelte in Art. 2156 die Verpflichtung 
des Nachlaßgerichts, die Auseinanderjegung zu bewirken, aljo das Recht der Erben 
auf die Tätigkeit des Nachlaßgerichts, zuſammen mit dem Ausgleihungsaniprud 
und glei dieſem als ein aus dem materiellen Miterbenverhältnijje fließendes 
Recht. Danach follte die Auseinanderjesungstätigfeit des Nachlaßgerichts nur 
für neurechtliche Sterbefälle gelten, jo daß ſowohl die materiell-redhtlichen Vor- 
fchriften über den Zeitpunkt der Auseinanderſetzung ald auch die Verfahrens: 
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vorſchriften auf altrechtlihe Sterbefälle nicht Anwendung finden follten. Das: 
felbe muß aud für den jetigen Art. 213 gelten. Zudem find die Vorfchriften 
des FrGG. über die Auseinanderfegung fo geitaltet, daß fie notwendig einen 
Nachlaß des neuen Rechtes, aljo eine der Verfügung der einzelnen Erben ent- 
zogene Bermögensmafje vorausjegen. So Iojeph, Gruchots Beitr. 47 341 ff. 
gegen Wolff, CBlarG. 3 274 ff. 

b) Ebenſowenig finden die den Erbichein betreffenden Vorfchriften des 
BEB. Anwendung auf altrechtlihe Sterbefälle Denn der Erbſchein iſt nur ein 
Zeugnis über das materielle Erbrecht und verhält ſich zu diefem etwa wie der 
Schuldſchein zu der durh ihn erwiejenen Forderung; findet alfo Art. 213 auf 
das materielle Erbredt Anwendung, fo gilt das gleiche aud von dem Zeugnis 
über diefes, aljo dem Erbjcheine. Zudem ift, wenn $ 2353 BGB. dem „Erben“ den 
Anſpruch auf einen Erbfchein gibt, ſchon an fi unter „Erbe“ nur der zu ver- 
ftehen, der es auf Grund des $ 1922, alfo auf Grund eines neuredhtlichen 
Sterbefalld geworden if. Auch betonen die Motive ausdrücklich, daß die Vor: 
Ichriften des neuen Nechtes über den Erbſchein auf altrechtlihe Sterbefälle nicht 
Anwendung finden ſollen. So Joſeph a.a. D. gegen Börner, DIZ. 02 75. 

Rehtiprehung S. aud zu Artt. 170, 173, 200, 203, 210, 214, 217. 

I. Pflidtteilsredt, teftamentarifhes Erbredt. 

1. Wenn der Erbfall nad, die Schenfung vor dem 1. 1. 00 ftattgefuuden 
hat, ift der Ergänzungsanſpruch des Pflihtteilsberechtigten ftets nad) neuem Nechte 
zu beurteilen, da nicht nur der Anſpruch gegen den Erben, jondern auch der 
Anſpruch gegen den Gefchenfnehmer zu den erbrechtlihen Verhältniſſen gehört, 
auf die das neue Recht anzumenden ift. Der vor 1900 Beſchenkte hat daher 
bei fpäterem Erbfalle das Gefchen! gemäß $ 2329 BGB. herauszugeben. RG. 
54 241, IW. 05 Beil. 51, R. 03 238 (1285); vol. SW. 03 Beil. 73, R. 03 
402 (2175); DOLS. 6 334 (Naumburg), IW. 03 48 (KG). 

2. Soweit Schenktungen in die Zeit vor dem 1.1.00 fallen, ift für die 
Geltendmahung des Pflichtteilsanfprudhs gemäß Art, 213 nicht die dreijährige 
Friſt des 5 1113 I 11 ALR., fondern die zehnjährige des $ 2325 Abf. 3 BGB. 
maßgebend. RG. DI3. 63 321. 

3. Die Frage, in welcher Höhe jemand auf Grund feines Pflichtteilsrechts 
gegen den Erben forderungsberedhtigt ift, betrifft ein rein erbrechtliches Ver: 
bältnis, für defjen Beurteilung, wenn der Erblafjer nah dem 1. 1. 00 verftorben 
ift, das BGB. maßgebend if. Daher fann Ergänzung des erft dur das BGB. 
eingeführten Pilihtteild wegen Schenkungen aus der Zeit vor 1900 verlangt 
werden. OLG. 6 335 ff. (Celle), R. 03 313 (1684). 

4. It der Erblaffer nad dem 1. 1. 00 geitorben, fo muß die rechtliche 
Beurteilung des Inhalts eines vorher errichteten Teſtaments nah dem BGB. 
erfolgen. Deshalb iſt eine in einem folden Teſtament angeordnete fidei- 
fommifjariiche Subftitution nad den Grundſätzen des BGB. über die Nacdherb- 
folge zu beurteilen. KGJ. 26 A 203 fi, OLG. 7 359, 6 306; vgl. CBlFrG. 3 
291 (K®.). 

5. Die QDuafipupillarfubftitution des gemeinen Rechtes gibt es nicht im 
BGB. Ift fie in einer vor dem 1. 1. 00 errichteten legtwilligen Verfügung 
enthalten und ftirbt der Geiltestranfe, für den der Erbe berufen ift, nad dem 
1.1.00, fo ift die Duafipupillarfubititution als ſolche unwirkſam, auch wenn 
der Erblafjer vor dem 1. 1. 00 verjtorben war, aber als fideikommiſſariſche Sub- 
ftitution nah dem Erblaffer aufrechtzuerhalten. ABI 26 A 59, (CBlFrG. 3 
806, R. 03 578 (2949), 03 314 (1693), OLB. 6 518 (K®.). 

6. Ein in Form einer Duafipupillarfubititution errichtetes Teftament wird 
als Erbſchaftsvermächtnis injomeit aufrechterhalten, als über das eigene Ver: 
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mögen des Vaters verfügt iſt, daneben die Erbeseinſetzung, die das Kind vor 
Eintritt der Geiſteskrankheit in einem gültigen Teſtamente getroffen hat. Bayr. 
ObLG., R. 03 341 (1858). 

7. Wurde durd Teitament unter altem Rechte ein Fideikommiß errichtet, 
jo find für die Rechtsſtellung des Fiduziars nad Art. 213 EG. die bisherigen 
Geſetze maßgebend, wenn ber Erblafjer vor dem 1. 1. 00 geftorben ift. RG. 
DI3. 02 475 (Nr. 83), EBFrG. 3 391. 

8. Das Nüdfallsreht des Art. 747 Code civil ift erbrechtlicher Natur 
und gehört zu den erbrechtlihen Verhältniffen des Art. 213 EG. Auf erbredit- 
liche Schuldverhältnifje bezieht fih Art. 170 EG. nidt. OfG. Colmar, Puchelts 
3.33 237 ff., beftätigt durch RG. daf. 385 ff. 

9. Der nah früherem braunfchmeigifhem Rechte dem Vater am Mutter- 
gute der Kinder zuftehende Nießbrauch ift erbrechtliher Natur und beruht nicht 
auf väterliher Gewalt. OLG. 5 480 (Braunfchweig), Braunfh3. 03 177 ff., 
R. 03 105 (507). 

10. Iſt von Eltern einer vor, der andere nach dem 1. 1. 00 verftorben, 
jo fommen aud für die Teilung des Nadhlafjes zeitlich verſchiedene Geſetze in 
Betraht. Der Teilungsantrag jelbft aber ift nur als einheitlicher aufzufaffen und 
feine Zulafjung zu beanftanden, wenn er dem neuen Rechte nicht entipricht. 
OLG. 6 484 ff. (KG.). 

11. Iſt der Erbfall nah dem 1. 1. 00 eingetreten, fo iſt die Zuläffigfeit 
der Anfehtung eines Teftaments wegen Irrtums nah BGB. zu beurteilen, 
OLG. Kiel, SchleswHolftAnz. 03 161. 

12. Das Verhältnis des Teftamentsvollitreders zu den Erben iſt ein erb- 
rechtliches im Sinne des Art. 213 EG. und unterfteht, wenn der Erblafjer nad 
dem 1. 1. 00 geſtorben ift, defjen Vorschriften. LG. Düfjeldorf, Puchelts 3. 34 
544 ff.; ſ. IDR. 1 zu Art. 213. 

13. Die Entlaffung des vom Erblafjer berufenen Teſtamentsvollſtreckers 
beftimmt fich, wenn der Erblafjer vor 1900 geftorben ift, nach früherem Rechte, 
nad preußiihem Rechte ift für fie das Prozehgericht zuftändig. KOT. 25 A 75, 
CB. 3 752. 

I. Erbeslegitimations:, Erbauseinanderfegungsverfahren, 

1. Iſt der Erblaffer vor 1900 verftorben, fo fommt gemäß Art, 213 EG. 
für die Erteilung des Erbicheins das bisherige Gejek zur Anwendung. OLG. 6 
4 (KG.), OLG. Dresden, CBlFrG. 3 19; vgl. OLG. Colmar, EljLothr23. 
28 576. 

2. In Erbicheine für die vor dem 1. 1. 00 eröffneten Nachläffe find tefta- 
mentariſche Beitimmungen, die eine Nacherbfolge anordnen, nicht aufzunehmen 
(Hamb. Recht). SaniOL®., HanſGerZ3. 03 216. 

3. Unrichtige Erbbeicheinigungen des älteren Rechtes (jo nah dem PrG. 
12. 3. 69) können von dem Nachlaßgericht eingezogen werden. KGI. 25 A 237. 

4. Auf Erbauseinanderfegungen findet, wenn der Erbfall vor dem 1. 1. 
00 eingetreten iſt, gemäß $ 189 FrGG. das bisherige Recht Anwendung (vgl. 
Dabiht 867 II; Pland zu Art. 213 Anm. 2; Rausnitz, FrGG. s 72 
Anm. 33; Märder, Nahlapbehanalung (17) 88 4, 29; Neumann Anm. 4 zu 
Art, 213, auh Motive 3. PrFrGG. 90; ſächſ. Verordn. vom 24. 6. 99 
$ 126; BayrA®. Art. 36; PoſMſchr. 03 125—127 (KG.), N. 03 528 (2674). 

Diefes (das preußiihe Recht) kennt aber die Beſtellung eines Pflegers 
für das Erbteilungsverfahren durd das Nachlaßgericht nicht. DLGS.7 210, 
KG3J. 26 A205 ff. (KB.). 

Wolff, EBlFrG. 3 273 ff., führt dem entgegen aus, daß durchweg die 
neuen Berfahrensvorichriften, fomohl die des Reichs- als auch des preußifchen 
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Geſetzes über die freiwillige Gerichtsbarkeit anzuwenden find. Dagegen Joſeph, 
Gruchots Beitr. 47 341 ff.; ſ. oben bei Art. 213; vgl. SDR. zu Art. 213. 

5. Das frühere Recht kommt nur zur Anwendung für die Auseinander- 
feßung der Erbengemeinfchaft, nit für die Auseinanderfegung einer Gemein- 
ſchaft nah Bruchteilen, mag fie auch dadurd begründet fein, daß der Erblaſſer 
eine einzelne Sache mehreren Perfonen zugewendet hat. R®. 52 174 ff, IW. 02 
Beil. 268, R. 03 20 (771), EBLFLG. 3 542. 

6. Der Übergang des Eigentums an Nahlafgrundftüden infolge Teilung 
des Nachlaſſes von Perfonen, die vor dem 1. 1. 00 in Elfaß-Lothringen ge- 
ftorben find, gemäß Art. 883 Code civil und Art. 213 EGzBGB., erfolgt 
ohne Auflafjung, auch wenn die Teilung nah dem 1. 1. 00 ftattgefunden hat. 
Dies gilt auch bei Vorwegnahme zugunften eines Teilungsgenofjen auf Grund 
von Eheverträgen. LG. Straßburg, EljLothrI3. 28 564. 

Art. 214. Abſ. 1. Der Inhalt der Teftamente und Kodizille ift nach 
altem Rechte zu beurteilen, jo die Ernennung eines Teftamentsvollitreders, wenn 
die lettmwillige Verfügung vor dem 1. 1. 00 errichtet ift, ſelbſt wenn der Erb- 
laſſer fpäter geftorben ift. Sat der Erblafjer in einem vor dem 1. 1. 00 er- 
richteten Teftamente die Teftamentseröffnung verboten, jo beftimmt ſich die Gültig- 
feit diefer Anordnung auch unter neuem Rechte nah altem. Affolter 333 
bis 338. 

Die Wirkungen einer ſolchen lettwilligen Verfügung richten fi aber nad 
neuem Rechte. Affolter 410—413. 

Bei altrehtlihen Verfügungen von Todes wegen beitimmt ſich die Willens- 
erflärung und die Bedeutung der ihr anhaftenden Willensmängel nad den bis- 
herigen Gejeten. In gleicher Weife find die Auslegungsvorjchriften der bis- 
herigen Gefete maßgebend. Hangen, Die auf Grund des Art. 1094 Code civil 
getroffenen Verfügungen nad dem Inkrafttreten des BGB., Pudelts 3. 33 281 
bis 287; ſ. ferner Scherer, Sat der überlebende Ehegatte das Wahlrecht zwiſchen 
den Zuwendungen nad Artt. 1094, 1098 Code civil und dem vollen gejeglichen 
Erbrechte des BGB. oder nur den Pflichtteil des BOB.? Das. 34 497 ff.; vgl. 
IDR. | zu Art. 214 EG. 

Derfelbe: Auslegung altrechtliher letztwilliger Verfügungen des rhei- 
nifhen Rechtes. Pucelts 3. 33 182 ff.; ſ. IDR. zu Art. 214 EG. 

Die Fähigkeit des Teftators, ein Tejtament zu errichten (testamenti factio) 
wird nach früherem Rechte beurteilt. Wird die dem Teftator zur Zeit der Tefta- 
mentserrichtung zuftehende Nechtsfähigkeit durch das fpätere Geſetz geändert oder 
entzogen, jo wird das Teftament dod nit ungültig. War aber der Teftator 
nach altem errichtungsunfähig und hat trogdem ein Teftament errichtet, jo bleibt 
es nichtig, jelbjt wenn das neue Recht die Rechtsfähigkeit erweitert. 

Abſ. 2. Der Begriff des testamentum simultaneum reciprocum umfaßt 
auch ſolche mwechjeljeitigen Teftamente des alten Rechtes, die in getrennten Ur- 
funden errichtet wurden. Das alte Recht beftimmt darüber, ob und inmwieweit 
der Erblafjer vor oder nah dem Tode des anderen Teiles troß des gemein- 
ihaftlihen ZTeftaments oder Erbvertrags durch entgeltliche oder unentgeltliche Ver- 
fügungen unter Lebenden in das Recht des anderen Teiles oder eines bedachten 
Dritten eingreifen fann; ferner ob der Erblafjer ungeachtet feiner Verfügung von 
Todes wegen zu einer abweichenden Bejtimmung befugt ift und unter melden 
Vorausfegungen die Bindung ſich löjt; über die Art, wie die Aufhebung oder 
der Widerruf zu erfolgen hat. Wird bei einem unter altem Rechte errichteten 
wechfeljeitigen Teftament oder Erbvertrage dem Überlebenden der Nach— 
laß des Erftverjtorbenen nicht zu freiem Eigentume zugewendet, fo ift das Ver— 
hältnis des Vorerben ſowohl in Beziehung auf jein eigenes Vermögen als auf 
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den Nachlaß des Verſtorbenen nach altem Rechte zu beurteilen, falls der Erb— 
laſſer unter ihm verſtorben iſt. Stirbt er unter neuem ſo richtet ſich das zweite 
Rechtsverhältnis nad deſſen Vorſchriften. Affolter 338 — 340. 

Über die Bemeſſung des Erbanſpruchs eines Ehegatten auf Grund eines 
vor dem 1. 1. 00 geſchloſſenen, erbrechtliche Beitimmungen enthaltenden Che: 
vertrags nad badifhem Rechte führt Fromherz, BadRp. 03 81—82 aus, daß 
es auf die Auslegung des Chevertrags als einer Verfügung von Todes wegen 
ankommt. Der überlebende Ehegatte fann die Nubniefung nicht neben dem 
gejeslihen Erbteile des BGB. verlangen; jedoch find die in den badischen Eheverträgen 
vorkommenden erbredtlihen Beftimmungen regelmäßig jo auszulegen, daß der 
Ehegatte nicht auf die Zuwendung bejchräntt bleiben, fondern ihm ein Mehr: 
betrag bis zur Höhe des gejeglichen Erbteils zugemwendet werben fol. Demnad) 
fommt dem überlebenden Ehegatten nad) $ 1948 BOB. das Recht zu, ftatt des 
in einem Tejtament oder Chevertrage vor dem 1. 1.00 ihm Zugemwendeten den 
gefeslihen Erbteil das BOB. zu beanfpruden, da in der Negel in der Ver— 
fügung von Todes wegen eine Ausfhliefung von dem Rechte des $ 1938 BEP. 
nicht zu erbliden if. Wächter, BadRpr. 00 270. A. M. Scherer, EG. 
Nr. 345; Dorner, Bad. AGzBGB. $ 42 Anm. 4b; Habicht, Einw. (3) 751. 

Schäfer, Kann ein vor 1900 gefchlofjener Erbvertrag von dem Erb: 
lafier nad) Maßgabe von 88 2281 ff. BGB. angefochten werden? R. 03 29ff.: 
Vorfriften, die dem Erblaffer die Anfechtung eines an fi wirkſamen Erb- 
vertrags wegen veränderter Umftände ermögliden, gehören nicht zu den Bor: 
ichriften über die Bindung des Erblafjers (Art. 214 Abf. 2). 

Der widhtigfte Fall der Anfechtung, der wegen Verlegung des Pflichtteils- 
rechts ($ 2281 BGB.), ift ausfchlieglih nad) den Vorfchriften des BGB. zu 
beurteilen; das alte Recht ift nur inſoweit anzuwenden, als es jih, abgejehen 
von der Frage der Errihtung und Aufhebung von Erbeseinjegungs: und Ver— 
mädjtnisverträgen, darum handelt, ob eine in dem Vertrage getroffene Verfügung 
ald eine vertragsmäßig bindende oder als eine einfeitig frei widerrufliche zu 
gelten hat. Die Frage der Anfechtung eines Erbvertrags, d. h. feiner bindenden 
Verfügungen, wird von Art. 214 Abf. 2 in feiner Weife berührt und ift darum 
jeit dem Inkrafttreten des BGB. nad diefen zu beurteilen. Sobald die An- 
fehtungsvorausjegungen des BGB. erfüllt find, kann der Erblafjer den Bertrag 
anfehten. So mit Bland, Komm. 6 Anm. 4c zu Art. 214, gegen Habicht, 
Einw. (3) 760ff. 

Wie der Begriff „Bindung“ für den Erbvertrag nur zum Ausdrude bringt, 
inwieweit vertragsmäßige Verfügungen des alten Rechtes Geltung zu bean- 
ſpruchen haben, jo will er in Anfehung der gemeinjhaftlihen Teftamente nur 
ausſprechen, daß die Zuläffigfeit gemeinjchaftliher Teſtamente und der ihr zu: 
grunde liegenden Willenseinigung nad altem Rechte zu beurteilen if. Sangen, 
Puchelts 3. 33 279. 

Rechtſprechung. Vgl. zu Artt. 200, 203, 213, 217. 

I. Abf. 1. Erridtung, Aufhebung, Auslegung der Verfügungen 
von Todes wegen. 

1. Unter Erridtung und Aufhebung jind nur der Errihtungs: und Auf: 
hebungsaft zu verftehen. Auf die Eröffnung oder deren Verbot erftredt fich die 
Vorſchrift nidt. OLG. 5 346 (KG.), R. 03 20 (78). 

2. Eine vor dem 1.1.00 im Gebiete des gemeinen Rechtes errichtete 
Urkunde über eine Schenfung von Todes wegen ift, wenn der Todesfall nad) 
1899 erfolgt, als eine Verfügung von Todes wegen zu eröffnen. LG. Hamburg, 
CBlFrG. 3 537. 

3. Ein in einem altrechtlihen Teftamente beftellter Dispofitionsniegbraud 
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iit bei einem nad 1900 eingetretenen Erbfall als Anordnung einer Vorerbichaft 
auszulegen. 2G. Roftod, Mechl3. 22 340. 

I. Abſ. 2. Bindung des Erblafiers, gemeinihaftlide Teſta— 
mente und Erbverträge, 

1. Im Falle einem Ehegatten infolge einer vor dem 1. 1. 00 erfolgten 
Ehefheidung als ſchuldloſem Teile nad bisherigem Rechte die im Ehevertrage 
gemachten Zumendungen verblieben find, fann $ 2077 BEB., auch wenn der 
andere Ehegatte nad) dem 1. 1. 00 verftirbt, nicht angewendet werden, weil die 
legtwillige Verfügung als ſolche durd die Scheidung aufgehoben und ftatt deſſen 
fraft Geſetzes ein bedinglos wohlerworbenes Recht des jchuldlofen Teiles in 
aleiher Höhe auf den Nachlaß des fpäter verfterbenden Erblafjers begründet ift. 
DES, Cöln, Rhein‘. 99 23 ff. 

2. Zur Beurteilung der Bindung des Erblaffers gehört aud die Frage, 
ob der Erblafler oder Verfügende wegen fpäter eintretender Umftände fih von 
einem Erbvertrage losfagen oder ihn anfechten kann. Diefe beftimmt fih nad 
den bisherigen Geſetzen. HanſOLG., Hanf®er3. 03 Beil. 45, 46; OLG. 6 338, 
R. 03 182 (988), 6BlFrG. 3 730. 

3. Unter Bindung im Sinne des Art. 214 Abf. 2 ift nur die Bindung 
des Millens insbefondere nad) den Grundfägen über die Widerruflichkeit zu 
verftehen. OLG. Cöln, Rhein. 99 24 ff. 

4. Für die Auslegung des Teftaments ift auf die Zeit der Errichtung 
zurüdzugehen. — Die Regel der Kopfteilung gemäß $ 2091 BGB. fommt nur 
dann zur Anwendung, wenn der Wille des Erblafjers, den Umfang der Erbteile 
zu beitimmen, weder durch eine dahingehende Anordnung beionders zum Aus- 
drude gebracht, noch jonft aus dem gefamten Inhalte des Tejtaments zu ent: 
nehmen iſt. DLG. 5 343 (KG.), ECBlFrG. 3 290; R. 03 19 (60); vgl. auch 
HanſOLG., Hanierd. 03 219 ff. 

5. Für die Bedeutung und Auslegung einer Verfügung auf den Todesfall 
in einem unter ®eltung des code civil errichteten Che: und Erbvertrag ift der 
Wille des Erblafjers zur Zeit der Errihtung des Altes maßgebend, auch wenn 
er nach dem 1. 1, 00 geitorben ift. Die Bedeutung des Inhalts und Die 
Wirkung der Verfügung richten fih nah neuem Rechte. LG. Mainz, HeſſRſpr. 
3139; aufgehoben durh OYG. Darmftadt, daf. 169 ff., Puchelts 3. 34 165 ff., 
R. 03 182 (989) u. 238 (1286); altes Necht ift anzumenden unter Berufung 
auf RG. IW. 02 216; |. SDR. I zu Art. 214 und die Beiprehung diefer Ent: 
iheidungen in Hefifipr. 4 133 ff. und im OLG. 6 320 (K®.), ferner Hangen 
und Scherer oben zu diefem Artikel. 

Die Auslequngsregel des 8 2067 BGB. iſt auch auf ältere Teftamente 
anzuwenden, Unter den darin berufenen nächiten Anvermwandten find die geſetz— 
Iihen Erben des neuen Rechtes zu verjtehen. OLG. 6 74 (Kiel), R. 03 155 
(813); CBlFrG. 3 639; vgl. Pland Anm. 4d zu Art. 214, Habicht, Einw. 
(3) 529 ff. 

7. Desgleihen die Auslenungsregel des $ 2087 BEB. DLG.7 357 (KG.). 

Art. 215. Abi ı. Aifolter aa. D. 206. 

Adf. 2. Daf. 413. 

Art. 216. Bol. zu Aıtt. 57,58 EG. Affolter 32, 33, 274. 

Art. 217. Art. 217 trifft für Erbverzichtöverträge eine Sondervorſchrift, 
daß allgemein die Wirkungen eines unter altem Rechte gefchloffenen Erbvertrags 
auh nah dem Infrafttreten des BOB. dem alten Necdte unterftellt werden 
tollen, in bewußter und aewollter Abweihung von Art. 214 Abf. 2 BGB. 
Schäfer, R. 03 31; 5. zu Art. 214, 

Die Ausihliegung eines Ehegatten von dem Nachlaſſe des Überlebenden, 
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unter Beihränfung auf das ihm im Ehevertrage Zugewendete, iſt ein vertrags- 
mäßiger Erbverzicht und nach badishem Rechte (IR. 791) nicht zuläſſig. Fromm— 
herz, BadRpr. 03 82. 

Die Erbentjagungsverträge des ALR. J. 12 8 649 fallen nicht unter Art. 217, 
fondern unter Art. 170 EG. Nach altem Rechte richtet fich die Frage, ob der 
Erbverziht nur von der geſetzlichen oder aud von der rechtsgeſchäftlichen Erb— 
folge ausſchließt, ob derjenige eines Abkömmlings oder eines Seitenverwandten 
auh gegen deren Abkömmlinge wirkt, welche Nechtsvermutungen gelten. Der 
Einfluß eines Erbverzihts auf die Berechnung des Pflihtteils richtet ſich aber 
nad neuem Rechte. Affolter a. a. D. 340, 341. 

Abi. 2. Die Aufhebung eines gemeinfamen Teftaments, eines Erbvertrags 
oder Erbverzichtövertragg muß ſelbſt dann nad altem Rechte beurteilt werden, 
wenn fie erft unter dem neuen erfolgt; eine erjt nad) dem 1. 1. 00 erfolgte 
Aufhebung eines Teftaments ift aber nur dann gültig, wenn ſie den Erforber- 
nifien des neuen Rechtes entjpridt. Daſ. 341— 343. 

Rehtiprehung S. Art. 214 15: OLG. Darmftadt, Puchelts 3. 34 
165 ff. über das Verhältnis von Art. 213 zu Art. 217. 

Art. 218. Die Vorbehalte zuaunften der Landesgejeggebung find eng 
auszulegen. Nur deren ausdrüdlihe Sondervorſchriften gelten, nicht etwa die 
ſtillſchweigend in ihnen enthaltenen Beftimmungen des allgemeinen bürgerlidhen 
Rechtes. Hier greift vielmehr jubfidiär das BGB, ein. Affolter 280. 

Rechtſprechung. Dal. zu Artt. 77, 200. 

1. Die Landesgefehgebung ift für die Neuordnung der gemäß Art. 218 
ihr überlafjenen Materien innerhalb diefes Rahmens unbeſchränkt. RG. Pudelts 3. 
34 351, 352; f. IM. 03 59, 65. 

2. Nah Artt. 218 und 200 EG. ift e8 der Landesgeſetzgebung überlafjen 
geblieben, für die vor dem 1. 1. 00 gejchlofjenen Ehen den Güterjtand nad 
freiem Ermefjen zu regeln. Sie ift nit etwa durd den Grundſatz von der, 
Unmandelbarkeit des ehelihen Güterrechts gebunden, fomweit nicht reichsgeſetzliche 
Schranken vorhanden find. HanſOLG., HanjGer. 03 48. 
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